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LIVRE  m. 

DES  OBLIGATIONS. 


Il  va  être  question  dans  ce  Livre  de  la  deuxième  grande 
classe  de  droits  patrimoniaux. 

Il  s'agit  encore  de  droits  ayant  des  choses  pour  objet,  mais 
pas  d'une  manière  directe  et  immédiate,  comme  dans  le  Livre 
précédent.  Ces  droits  tendent  à  une  chose  par  le  moyen  d'une 
personne  déterminée  qui  est  obligée  de  nous  la  procurer.  De 
là  le  nom  d'obligations  par  lequel  on  désigne  ce  genre  de 
droits  ;  on  se  sert  aussi  du  terme  jus  ad  rem,  par  opposition  à 
jus  in  re,  parce  que  ce  droit  ne  réside  pas  dans  la  chose  même, 
mais  qu'il  tend  seulement  à  nous  la  faire  avoir. 

Toute  cette  matière  se  divise  assez  naturellement  en  deux 
parties  :  une  partie  générale  dans  laquelle  il  est  question  des 
principes  généraux  sur  cette  matière  et  des  règles  auxquelles 
l'obligation,  quelle  qu'elle  soit,  se  trouve  soumise  ;  puis  une 
partie  spéciale  dans  laquelle  nous  nous  occuperons  successive- 
ment des  obligations  les  plus  usuelles,  les  plus  importantes  et 
des  règles  spéciales  qui  sont  propres  à  chacune  d'elles  en  par- 
ticulier. 

Cette  manière  de  procéder  nous  est  imposée  par  la  circon- 
stance que  les  obligations  sont  aussi  nombreuses  que  variées. 
La  notion  obligation  est  une  notion  très  souple,  très  élastique 
et  susceptible  de  toute  espèce  d'applications  diverses  ;  il  est 
impossible  de  les  prévoir  et  de  les  étudier  toutes,  tandis  que 
pour  les  droits  réels,  il  était  fort  simple  et  fort  facile  de  les  étu- 
dier successivement  chacun  en  particulier,  puisqu'il  n'y  en  a  que 
cinq.  Il  importe  donc  de  connaître  avant  tout  les  règles  géné- 
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raies  sur  les  obligations,  sauf  à  étudier  ensuite  plus  spéciale- 
ment certaines  obligations  qui  se  rencontrent  fréquemment  en 
pratique  et  qui  sont  soumises,  indépendamment  des  principes 
généraux,  à  un  ensemble  de  règles  spéciales. 


PREMIERE   PARTIE. 
Des  Obligations  en  général. 


Pour  apprendre  à  connaître  cette  notion  dans  sa  généralité 
nous  avons  quatre  points  à  étudier,  ce  qui  nous  donnera  la 
matière  de  quatre  titres  : 

1.  Avant  tout  nous  devons  préciser  la  notion  même  de  Tobli- 
gation,  sa  nature,  ses  caractères  distinctifs,  ses  éléments  essen- 
tiels et  enfin  ses  effets. 

2.  Nous  devons  voir  comment  ce  genre  de  droit  prend 
naissance,  c'est-à-dire,  comment  s'établissent  les  obligations. 

3.  Ensuite  il  nous  faudra  examiner  un  point  dont  dépend 
toute  la  valeur  pratique  d'une  obligation,  à  savoir  la  manière 
dont  on  en  garantit  Texécution. 

4.  Enfin  nous  aurons  à  voir  comment  ce  genre  de  droit  peut 
venir  à  s'éteindre. 


TITRE  I. 
Notion  de  rOblîgatîon. 


I.  3.  i3  (ou  14).  —  D.  44.  7.  —  C.  4.  10. 

Certains  éditeurs  ont  cru  devoir  diviser  le  titre  6  du  troisième 
livre  des  Institutes  en  deux  titres,  portant  les  n***  6  et  7.  A  par- 
tir de  là  la  numération  des  titres  du  livre  3  diffère  donc  chez 
eux  de  celle  des  autres  éditeurs  et  le  titre  i3  devient  chez  eux 
le  titre  14  :  De  obligationibus. 


CHAPITRE  I. 
DÉFINITION. 


Justinien  définit  l'obligation  au  pr.  I.  h.  t.  de  la  manière 
suivante  :  Juris  vinculum,  quo  necessitate  adstringimur  alicujus 
solvendœ  rei. 

Cette  définition  laisse  beaucoup  à  désirer,  comme  du  reste 
beaucoup  de  définitions  données  par  Justinien.  Nous  défini- 
rons mieux  l'obligation  en  disant  que  c'est  un  lien  juridique 
existant  entre  deux  personnes,  lien  en  vertu  duquel  Tune  d'elles 
peut  exiger  de  l'autre  certains  faits  déterminés. 

Cette  définition  nous  signale  tout  d'abord  un  point  essentiel 
et  tout  à  fait  caractéristique  :  c'est  que  l'obligation  implique 
l'idée  d'un  droit  d'une  personne  contre  une  autre  personne  ; 
aussi  l'obligation  est- elle  quelquefois  appelée  y«5  in  personam. 
Il  y  a  donc  une  différence  radicale  entre  l'obligation  et  le  droit 
réel  :  celui-ci  frappe  la  chose  directement  ;  il  a  seulement  effet 
à  l'égard  d'autres  personnes  dans  ce  sens  que  toute  personne 
quelconque  doit  le  respecter.  L'obligation,  au  contraire,  produit 
effet  contre  une  personne  déterminée  ;  elle  suppose  donc  né- 
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cîessairement  en  présence  deux  personnes  :  Tune  qui  peut 
exiger,  le  créancier^  creditor  ;  Tautre,  la  personne  obligée,  le 
débiteur,  debitor. 

Ces  deux  personnes,  dans  le  chef  desquelles  réside  l'obliga- 
tion, sont  appelées  les  sujets  juridiques  de  l'obligation,  l'une  le 
sujet  actif,  l'autre,  le  sujet  passif  :  reus  credendi,  reus  debendi. 

Le  mot  obligation  sert  d'ailleurs  à  désigner  la  relation  en 
question,  soit  indifféremment  au  point  de  vue  des  deux  per- 
sonnes ;  ainsi  l'on  dira,  par  exemple  :  il  existe  une  obligation 
entre  ces  personnes  ;  soit  spécialement  au  point  de  vue  du 
créancier,  comme  lorsqu'on  dit  :  avoir  une  obligation  contre 
quelqu'un,  jus  obligationis,  créance,  obligation  active  ;  soit  enfin 
au  point  de  vue  du  débiteur,  dont  on  dira  qu'il  a  une  obligation 
envers  quelqu'un,  une  dette,  une  obligation  passive. 

Les  Romains  se  servent  souvent  du  mot  nomen  pour  désigner 
l'obligation,  tant  active  que  passive,  et  cela  vient  de  ce  qu'on 
désigne  fort  naturellement  les  obligations  par  le  nom  des  per- 
sonnes envers  lesquelles  on  les  a. 

Mais  si  l'obligation  est  un  droit  d'une  personne  contre  une 
autre  personne,  l'obligation  n'a  cependant  pas  cette  dernière 
pour  but,  pour  raison  d'être,  pour  objet  final  ;  c'est  là  ce  qui 
constitue  la  différence  entre  l'obligation  et  le  droit  de  famille. 
La  personne  du  débiteur  sert  seulement  de  moyen,  d'intermé- 
diaire pour  arriver  à  ce  qui  constitue  le  but,  l'objet  proprement 
dit  de  l'obligation,  et  cet  objet  consiste  en  certains  faits  déter- 
minés, comme  nous  avons  dit  dans  notre  définition.  L'obliga- 
tion, peut- on  dire  pour  exprimer  cela,  est  un  droit  contre  la 
personne,  mais  non  pas  un  droit  à  la  personne  du  débiteur.  De 
là  cette  conséquence  que  si  l'objet  de  l'obligation  se  trouve  pro- 
curé au  créancier  autrement  que  par  le  débiteur,  l'obligation 
est  éteinte  :  il  y  a  été  pleinement  satisfait,  le  créancier  n'a  pas 
le  droit  de  se  plaindre. 

Ces  faits,  qui  constituent  donc  en  réalité  l'objet  de  l'obliga- 
tion, doivent,  comme  nous  verrons  plus  loin,  être  évaluables 
en  argent.  On  peut  donc  dire  qu'en  dernière  analyse  c'est  cette 
valeur  qui  constitue  l'objet  de  l'obligation.  Voilà  pourquoi 
celle-ci  est  aussi  appelée  \xnjus  ad  rem  ;  et  voilà  aussi  pourquoi 
l'obligation  constitue  un  droit  patrimonial. 
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Il  va  sans  dire  qu'il  faudra  se  garder  de  confondre  Tobliga- 
tion  dans  le  sens  juridique  que  nous  venons  de  préciser  avec 
toute  autre  nécessité  résultant,  soit  des  principes  généraux  du 
droit,  par  exemple  l'obligation  de  respecter  la  vie,  la  personne, 
les  biens  d'autrui  ;  soit  d'un  ordre  émané  d'une  autorité  pu- 
blique, tel  qu'un  règlement  de  police  par  exemple.  Ce  sont  là 
des  devoirs,  des  obligations  du  domaine  du  droit  public  et  non 
des  obligations  dans  le  sens  que  le  droit  privé  attache  à  ce  mot. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  il  est  clair  que,  pour 
bien  connaître  la  nature  de  l'obligation,  il  faudra  s'arrêter  à 
étudier  spécialement  les  trois  points  suivants  : 

T.  Les  deux  personnes  entre  lesquelles  se  forme  le  lien  obli- 
gatoire. 

2.  Le  fait  qui  constitue  l'objet  de  l'obligation. 

3.  La  nature  même  du  lien  juridique,  c'est-à-dire  de  la  néces- 
sité imposée  au  débiteur  ;  en  d'autres  termes,  l'effet  juridique 
de  l'obligation  ;  c'est  là  ce  qui  constitue  le  jus  obligationis,  le 
droit  du  créancier. 


CtIAt>ITRE  II. 

DES  PERSONNES 
ENTRE   LESQUELLES  SE   FORME   L  OBLIGATION. 


§  1.  De  ces  perBonnes  en  général. 

Toute  obligation,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  suppose  né- 
cessairement en  présence  deux  personnes  :  Tune  qui  peut 
exiger,  le  créancier,  creditor  ;  Tautre  de  qui  le  créancier  peut 
exiger,  le  débiteur,  debitor.  On  peut  les  appeler  toutes  deux  les 
sujets  de  Tobligation,  Tune  le  sujet  actif,  l'autre  le  sujet  passif. 
Les  Romains  les  désignent  par  le  terme  reus  :  reus  credendi^ 
reus  debendi  ;  ou  aussi  quand  la  relation  résulte  d'une  stipula- 
tion, reus  stipulandi,  reus  promittendi. 

Il  va  sans  dire  que  chacune  de  ces  deux  notions  suppose 
l'autre  ;  l'une  ne  saurait  se  concevoir  sans  l'autre.  Mais  il  est  à 
remarquer  que  ces  deux  qualités  peuvent  fort  bien,  en  vertu 
d'un  seul  et  même  acte  juridique,  exister  réciproquement  dans 
le  chef  des  deux  mêmes  personnes  ;  chacune  alors  est  à  la  fois 
créancière  et  débitrice  de  l'autre  :  ultro  citroque  obligationis  ; 
l'acte  juridique,  le  contrat  qui  produit  cette  situation  est, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard,  appelé  bilatéral. 

Puisqu'il  faut  deux  personnes  pour  qu'il  puisse  y  avoir  obli- 
gation, il  est  clair  que  l'obligation  ne  pourrait  exister  au  profit 
ni  à  charge  d'un  esclave,  car  un  esclave  n'est  pas  une  per- 
sonne dans  le  sens  juridique  du  mot.  L'esclave  est  absorbé  par 
la  personnalité  du  maître  ;  sans  doute  il  peut  rendre  le  maître 
créancier,  ou  aussi  débiteur,  comme  nous  l'avons  vu  ;  mais 
c'est  alors  dans  le  chef  du  maître  que  réside  le  lien  obligatoire. 

Il  y  a,  il  est  vrai,  quelques  exceptions  à  cette  idée  générale  ; 
mais  elles  ne  font  très  évidemment  que  confirmer  la  règle  : 
ainsi  les  actes  de  l'esclave  peuvent,  s'il  devient  libre,  donner 
naissance  à  des  obligations  naturelles  à  sa  charge  ou  à  son 
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profit;  et  même  pendant  la  durée  de  sa  servitude  les  actes  (Ju'il 
pose,  dans  l'administration  de  son  pécule  produisent  dès  lors 
déjà  obligation  naturelle,  terme  que  nous  apprendrons  à  con- 
naître plus  tard. 

Il  nous  reste  relativement  aux  personnes  que  suppose  toute 
obligation  deux  points  spéciaux  à  examiner  : 

1.  Le  cas  où  la  qualité  de  créancier  ou  de  débiteur  appartient 
non  pas  à  une,  mais  à  plusieurs  personnes  à  la  fois. 

2.  Le  cas  où  la  qualité  de  créancier  ou  de  débiteur  se  trans- 
met d'une  personne  à  une  autre. 

§  2.  Pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteiurs. 
L  III.  i6  (ou  17). 

Une  obligation  peut  avoir  plusieurs  sujets  actifs  ou  passifs, 
c'est-à-dire  exister  au  profit  de  plusieurs  créanciers  ou  à  charge 
de  plusieurs  débiteurs. 

Mais  avant  de  nous  occuper  de  ce  cas,  il  importe  de  signaler 
et  d'écarter  certains  cas  où  cette  pluralité  de  sujets  dans  une 
même  obligation  n'est  qu'apparente,  où  il  y  a  en  réalité  plusieurs 
obligations  parfaitement  distinctes  et  indépendantes  Tune  de 
l'autre.  Tel  est  le  cas  : 

1.  Quand  une  obligation  se  fractionne  entre  plusieurs  per- 
sonnes ;  ce  fractionnement  peut  se  prpduire  au  moment  même 
où  l'obligation  s'établit,  par  exemple  quand  deux  personnes 
s'obligent  ensemble  à  payer  looo,  chacune  devra  5oo  ;  et  ce 
sont  là  deux  obligations  tout  à  fait  indépendantes  l'une  de 
l'autre  ;  dire  qu'elles  doivent  ensemble  looo,  c'est  une  expres- 
sion qui  ne  répond  pas  à  ce  qui  existe  en  réalité  ;  mais  ce  frac- 
tionnement peut  aussi  ne  se  produire  que  plus  tard,  après  que 
l'obligation  a  subsisté  un  certain  temps  comme  obligation 
unique  ;  c'est  ce  qui  arrive  quand,  par  exemple,  le  créancier  ou 
le  débiteur  d'une  obligation  divisible  meurt  en  laissant  plu- 
sieurs héritiers. 

2.  Tel  est  encore  le  cas  quand  deux  ou  plusieurs  personnes 
doivent  ou  peuvent  exiger  la  même  chose,  chacun  en  entier  et 
indépendamment  des  autres,  de  telle  sorte  que  le  paiement  fait 
par  l'un  des  débiteurs  ou  à  l'un  des  créanciers  n'a  aucune  influ- 
ence sur  la  situation  des  autres  :  ainsi  quand  plusieurs  personnes 
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commettent  ensemble  un  vol,  chacune  doit  l2ipœna  en  entier 
comme  si  elle  avait  agi  seule  ;  il  n*y  a  ici  unité  que  dans  le  fait 
qui  a  produit  ces  diverses  obligations. 

Dans  ces  deux  hypothèses  il  n'y  a  donc  pas  réellement  plu- 
ralité de  créanciers  ou  de  débiteurs  d'une  obligation. 

Mais  il  se  peut  qu'une  seule  et  même  obligation  existe  en 
entier,  in  solidum,  à  charge  de  plusieurs  débiteurs,  ou  au  pro- 
fit de  plusieurs  créanciers,  ou  même  l'un  et  l'autre  à  la  fois. 
Chacun  doit  donc  le  tout,  ou  bien  chacun  peut  exiger  le  tout, 
et  cependant  il  n'y  a  qu'une  seule  obli^tion,  de  sorte  que  le 
paiement  fait  à  l'un  des  créanciers,  ou  par  l'un  des  débiteurs 
éteint  l'obligation.  §  i.  I,  3.  i6.  L'obligation  dans  ce  cas  est 
dite  solidaire  :  in  solidum  teneri^  disent  les  Romains  ;  les  créan- 
ciers sont  dits  cocréanciers  soHdaires,  correi  credendi  ;  et  les 
débiteurs,  codébiteurs  solidaires,  correi  debendi. 

Le  but  de  la  solidarité  est  de  fortifier  l'obligation^  de  mieux 
en  assurer  l'exercice  et  l'efficacité.  Ainsi  s'il  y  a  plusieurs 
créanciers,  il  y  aura  plusieurs  personnes  qui  pourront  chacune 
veiller  à  la  conservation  de  la  créance,  en  empêcher  la  pres- 
cription extinctive,  l'exercer  au  besoin  ;  et  s'il  y  a  plusieurs 
débiteurs,  il  suffira  pour  sauvegarder  la  créance  de  poser  les 
actes  conservatoires  à  l'égard  de  l'un  d'eux  ;  de  même  il  suffira 
d'en  trouver  un  qui  soit  solvable  pour  pouvoir  exercer  la 
créance. 

Remarquons  bien  que,  quoiqu'il  n'y  ait  ici  qu'une  seule  obli- 
gation, la  nature  du  lien  obligatoire  pourra,  sous  le  rapport  de 
certaines  modalités,  différer  de  l'une  à  l'autre  des  diverses 
personnes  comprises  dans  l'obligation,  ainsi  l'un  des  débiteurs 
pourra  devoir  immédiatement,  l'autre,  à  terme  seulement  ;  l'un, 
purement  et  simplement,  l'autre,  sous  condition  ;  l'un  pourra 
devoir  payer  dans  un  endroit,  l'autre,  dans  un  autre  ;  tout  cela 
n'est  pas  inconciliable  avec  l'unité  de  l'obHgation.  Il  en  est 
absolument  de  même  pour  les  divers  créanciers. 

Comment  la  solidarité  s'établit-elle  ? 

Remarquons  bien  que,  quand  une  cljose  est  due  à  plusieurs 
ou  par  plusieurs,  l'obHgation  n'est  pas  par  cela  même  solidaire  ; 
au  contraire,  il  est  de  principe  que  l'obligation  se  divise  de 
plein  droit  entre  les  divers  créanciers  ou  les  divers  débiteurs, 
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de  sorte  qu*il  y  a  alors  autant  d'obligations  que  de  sujets  actifs 
ou  passifs.  La  solidarité  est  quelque  chose  d'exceptionnel  ; 
aussi  doit-elle  être  formellement  établie.  Voy.  L.  ii.  §  2.  D. 
45.  2  :  partes  viriles  deberiy  quia  nonfuerat  adjectum^  singulos  in 
solidum  spopondisse^  ita  ut  duo  rei  promittendi  fièrent. 

Comment  fallait-il  donc  s  y  prendre  pour  rétablir? 

Cela  pouvait  se  faire  par  convention,  par  testament,  ou  par 
décision  du  juge  : 

I.  Par  convention  :  la  loi  n'exigeait  pas  ici  de  forme  spé- 
ciale ;  toutefois  comme  il  s'agit  d'établir  quelque  chose  d'ex- 
ceptionnel, il  importe  d'être  clair  et  explicite.  Aussi  les  Romains 
pour  établir  la  solidarité  employaient-ils  de  préférence  la  forme 
de  la  stipulation  :  demande  expresse  et  réponse  immédiate  et 
rigoureusement  conforme  à  la  demande.  Dans  l'emploi  même 
de  cette  forme,  il  fallait  veiller  à  exprimer  bien  nettement  l'in- 
tention de  n'établir  qu'une  seule  obligation.  Ainsi  pour  établir 
la  solidarité  entre  créanciers,  le  premier  formulait  sa  demande  : 
Spondesne  mihi  décent  dare?  le  second  ajoutait  immédiatement  : 
Spondesne  mihi  eosdem  decem  dare  ?  Alors  seulement  le  débiteur 
répondait  :  Utrique  vestrum  decem  dare  spondeo.  Il  est  clair  que 
s'il  avait  répondu  immédiatement  au  premier,  ensuite  au 
second,  il  y  aurait  eu  deux  obligations,  soit  deux  dettes 
ajoutées  l'une  à  l'autre,  soit  deux  dettes  dopt  l'une  remplace 
l'autre.  Et  s'agissait-il  d'établir  la  solidarité  entre  débiteurs,  le 
créancier  demandait  à  l'un  d'abord^  puis  aussitôt  à  l'autre  s'il 
promettait  le  même  objet,  et  les  débiteurs  répondaient  ensem- 
ble :  Spondemus. 

Toutefois  cette  forme  de  la  stipulation  n'est  pas  précisément 
nécessaire  pour  établir  la  solidarité,  ainsi  dans  un  contrat  de 
bonne  foi,  la  forme  était  parfaitement  indifférente  :  puisque  ce 
genre  de  contrat  oblige  à  tout  ce  que  veut  l'équité,  il  est  clair 
que  les  parties  devront  remplir  leur  promesse,  en  quelque 
forme  qu'elle  ait  été  donnée.  L.  9.  D.  /\5.  2. 

II.  Par  testament  :  elle  résulte,  en  effet,  fort  naturellement  de 
toute  disposition  dans  laquelle  le  testateur  impose  une  obliga- 
tion à  tel  ou  tel  de  ses  deux  héritiers  ;  de  même  il  y  a  évidem- 
ment solidarité  quand  il  impose  à  son  héritier  une  prestation 
au  profit  de  telle  ou  telle  autre  personne  :  hères  meus  Titio  aut 
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Caio  decem  dato  ;  Juctinien  a,  il  est  vrai,  disposé  pout  ce  casi 
d'une  manière  très  arbitraire  que  chacune  de  ces  deux  per- 
sonnes aura  droit  à  la  nioitié  de  Tobjet  —  à  moins,  dit-il,  que  le 
testateur  n'ait  manifesté  une  intention  contraire,  disposition 
bien  singulière,  puisque  l'intention  contraire  résulte  déjà  bien 
clairement  de  l'emploi  de  la  disjonctive  aut  :  L.  4.  C.  6.  38. 

III.  Enfin  le  juge,  lorsqu'il  impose  une  obligation  à  plusieurs 
personnes,  peut  disposer  que  cette  obligation  sera  solidaire. 

Indépendamment  de  ces  cas  où  il  n'y  a  qu'une  seule  obliga- 
tion parce  que  la  volonté  qui  a  établi  l'obligation  l'a  voulu 
ainsi,  il  y  a  encore  certains  cas  où  il  se  produit,  du  moins  entre 
débiteurs,  une  situation  qui  rappelle  tout  à  fait  la  solidarité, 
quoique,  à  la  rigueur,  il  n'y  ait  pas  unité  d'obligation.  En  effet, 
il  est  des  cas  où  plusieurs  doivent,  chacun  en  vertu  d'une  cause 
qui  lui  est  propre  et  indépendamment  des  autres  ;  toutefois 
l'objet  dû  est  d'une  nature  telle  qu'une  fois  payé  il  ne  saurait 
plus  être  demandé  une  seconde  fois  ;  le  paiement  fait  par  l'un 
des  débiteurs  anéantit  l'objet  de  la  dette  ;  l'obligation  des  autres 
débiteurs  est  donc  éteinte  faute  d'objet  ;  le  payement  fait  par 
l'un  des  débiteurs  les  libère  donc  tous,  absolument  comme  s'il 
n'y  avait  qu'une  seule  obligation. 

Tel  est  le  cas  : 

1°  Quand  plusieurs  personnes  commettent  ensemble  un  délit, 
chacune  doit  réparer  le  dommage  causé  ;  cependant  le  dom- 
mage une  fois  réparé  ne  saurait  être  réparé  une  seconde  fois, 
car  il  n'existe  plus. 

2®  Il  en  est  de  même  quand  plusieurs  répondent  d'un  dom- 
mage comme  s'il  y  avait  eu  délit  :  par  exemple  plusieurs  copro- 
priétaires d'un  esclave  ou  d'un  animal  qui  a  causé  un  dommage, 
ou  bien  plusieurs  colocataires  d'un  appartement  d'où  un  objet 
est  tombé  sur  un  passant. 

30  Quand  en  vertu  d'ime  même  cause  juridique  plusieurs 
personnes  répondent  de  certains  faits  ou  de  certaines  omis- 
sions, par  exemple,  plusieurs  cotuteurs,  comandataires,  coas- 
sociés, coarmateurs  d'un  même  navire,  etc. 

Un  cas  tout  spécial  en  droit  romain  était  celui  des  banquiers 
associés  :  argentarii  socii  ;  chacun  répondait  de  l'obligation  con- 
tractée par  l'autre,  et  pouvait  aussi  agir  contre  le  tiers  avec 
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lequel  l'autre  avait  contracté.  (Voy.  Savigny.  Obligations.  I. 

p.  149)- 

Dans  tous  ces  cas  il  n*y  a  certes  pas  unité  d'obligation  : 
chacun  des  débiteurs  doit  de  son  chef  et  en  vertu  d'une 
responsabilité  qui  lui  est  propre,  mais  la  nature  de  Tobjet 
exclut  toute  possibilité  d'un  paiement  multiple. 

Dans  la  doctrine  moderne  on  a  pris  l'habitude  de  désigner 
les  cas  dont  nous  avons  parlé  d'abord  et  où  l'obligation  est 
strictement  une,  par  le  mot  corréalité,  terme  dérivé  de  Tex- 
pression  romaine  correi;  tandis  qu^on  réserve  le  terme  de 
solidarité  pour  les  cas  de  la  seconde  espèce. 

(Amdts,  §  2i3  et  214,  et  note  2  de  ce  dernier  §.  Puchta,  Pand. 
§  233,  234,  235.  Savigny,  Oblig.  I.  §  16  à  27.) 

Dans  l'ancien  droit  la  différence  entre  ces  deux  cas  se  mani- 
festait clairement  et  d'une  manière  caractéristique  par  la 
circonstance  que  la  seule  litis  contestatio  avec  l'un  des  correi 
debendi  libérait  déjà  tous  les  autres,  puisque,  en  effet,  il  n'y  a 
qu'une  obligation,  et  que  la  litis  contestatio  opère  novation  ; 
l'ancienne  obligation  à  charge  de  plusieurs  était  ainsi  remplacée 
par  une  obligation  nouvelle,  à  charge  seulement  de  celui  avec 
lequel  on  avait  fait  litis  contestatio.  Mais  dans  les  cas  de  la 
seconde  espèce  il  n'en  était  pas  ainsi,  précisément  parce  qu'il 
y  a  plusieurs  obligations  ;  seul  le  paiement  effectué  par  l'un  des 
débiteurs  aura  pour  effet  de  libérer  les  autres.  Cette  différence, 
il  est  vrai,  a  disparu  sous  Justinien,  mais  en  vertu  d'une 
constitution  portée  tout  à  fait  en  dehors  des  principes  et  basée 
uniquement  sur  des  considérations  d'utilité  pratique,  constitu- 
tion dont  nous  dirons  deux  mots  plus  loin. 

Il  nous  reste  à  préciser  les  effets  de  la  solidarité.  Nous 
devons  distinguer  ici  entre  créanciers  et  débiteurs. 

I.  Entre  créanciers.  Remarquons  tout  d'abord  qu'il  ne  peut 
être  question  ici  que  de  corréalité  dans  le  sens  qu'on  donne 
aujourd'hui  à  ce  mot,  puisque  la  simple  solidarité  ne  se  produit 
qu'entre  débiteurs.  Le  principe  fondamental  ici  est  que  chacun 
des  créanciers  est  créancier  pour  le  tout  et  que  cependant  il 
n'y  a  qu'une  seule  dette.  Chaque  créancier  peut  agir  à  l'égard 
de  la  dette  comme  s'il  était  seul  créancier;  il  peut  donc  exiger 
paiement  et  par  là  éteindre  la  dette  ;  la  simple  litis  contestatio 
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avec  le  débiteur  a  déjà  cet  effet,  puisqu'elle  opère  novation. 
Comme  il  n'y  a  qu'une  seule  dette,  il  va  sans  dire  que  la  dette 
sera  éteinte  à  l'égard  de  tous  les  créanciers. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  paiement  sera  vrai  aussi  de 
divers  autres  actes  qui  produisent  extinction  de  l'obligation  ; 
telles  sont  notamment  la  remise  formelle  que  le  créancier 
consent  au  débiteur  (acceptilation),  la  novation,  c'est-à-dire  le 
remplacement  de  l'obligation  par  une  autre,  la  transaction,  la 
compensation  opposée  à  l'action  du  créancier,  car  elle  équivaut 
à  un  paiement  réciproque  effectué  entre  les  parties. 

D'autre  part  les  actes  que  pose  un  créancier  en  vue  d'assurer 
la  conservation  de  la  créance,  par  exemple,  l'acte  par  lequel  il 
interrompt  la  prescription  de  l'action,  profiteront  aussi  aux 
autres  créanciers,  toujours  parce  qu'il  n'y  a  en  réalité  qu'une 
seule  obligation. 

Mais  remarquons  bien  que  certains  faits  pourraient  aussi 
n'affecter  que  la  situation  personnelle  de  l'un  des  créanciers, 
et  n'avoir  aucun  effet  sur  l'existence  même  de  l'obligation  ;  par 
exemple^  l'un  des  créanciers  a,  non  pas  fait  remise  de  la  dette, 
mais  seulement  promis  de  ne  pas  poursuivre  le  débiteur  ;  il  ne 
peut  donc  plus  agir,  car  il  se  verrait  repousser  par  Vexceptio 
pacti  convenu  ;  ou  bien  l'un  des  créanciers  devient  à  son  tour 
débiteur  du  débiteur  :  s'il  agissait,  il  se  verrait  opposer  la 
compensation  ;  il  n'a  donc  garde  d'agir  ;  ou  encore  le  débiteur 
devient  héritier  de  l'un  des  créanciers  :  il  ne  pourra  évidemment 
pas  agir  contre  lui-même.  De  pareilles  impossibilités  d'agir  sont 
tout  à  fait  personnelles,  elles  n'affectent  pas  l'existence  de 
l'obligation  et  elles  seront  donc  sans  effet  à  l'égard  des  autres 
créanciers  (i). 

II.  Entre  débiteurs.  Chacun  doit  le  tout;  le  créancier  peut 
donc  poursuivre  pour  le  tout  tel  débiteur  qu'il  veut,  et  quand 
ce  débiteur  aura  payé,  la  dette  sera  éteinte  au  profit  des  autres 
aussi,  soit  parce  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  dette  (corréalité),  soit 
parce  que  les  dettes  des  autres  n'ont  plus  d'objet  (simple 
solidarité  par  opposition  à  corréalité). 

Cependant  certains  codébiteurs  solidaires  obtinrent  le  bene-- 
ficium  divisionis,  c'est-à-dire  le  droit  d'exiger  que  le  créancier 

(i)  Vangerow,  §  573,  note  5.  1. 1». 
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divise  son  action  entre  tous  les  codébiteurs  présents  et  solva- 
bles  :  ainsi  sous  Adrien  cette  faveur  fut  accordée  à  ceux  qui 
garantissent  ensemble  une  dette  par  fidéjussion;  plus  tard 
aussi,  aux  cotuteurs.  Plusieurs  auteurs  pensent  que  la  Nov.  99. 
a  généralisé  ce  bénéfice  (Voy.  Vangerow,  §  573,  note  4).  Mais 
le  bénéfice  sera  en  tout  cas  exclu  quand  la  dette  solidaire 
résulte  d'un  délit  ou  d'une  disposition  testamentaire,  et  quand 
on  y  a  formellement  renoncé.  (Voy.  aussi  Arndts,  §  2i5,  note.) 

Quant  aux  actes  autres  que  le  paiement,  il  faudra,  pour 
préciser  leur  effet  à  l'égard  des  débiteurs,  distinguer  entre  la 
corréalité  et  la  solidarité. 

a)  En  cas  de  corréalité,  il  faut  se  rappeler  qu'il  y  a  unité 
d'obligation;  donc  tout  acte  qui  produit  extinction  d'obligation 
libère  tous  les  débiteurs  ;  et  il  en  était  ainsi  même  de  la  simple 
litis  contesiatio  avec  l'un  des  débiteurs;  mais  Justinien,  partant 
de  cette  idée  que  la  corréalité  a  pour  but  de  mieux  garantir  au 
créancier  ce  qui  lui  est  dû,  a  disposé  qu'à  l'avenir  la  litis 
contestatio  n'aurait  plus  cet  effet  si  le  créancier  n'obtenait  pas 
réellement  paiement.  Au  contraire,  les  actes  qui  ne  produisent 
pas  extinction  de  l'obligation,  qui  affectent  seulement  la  situa- 
tion personnelle  de  Tun  des  débiteurs,  seront  naturellement 
sans  effet  à  l'égard  des  autres.  Ainsi,  par  exemple,  le  créancier 
s'est  engagé  à  ne  pas  poursuivre  tel  de  ses  codébiteurs,  ou  bien 
l'un  des  débiteurs  a  obtenu  in  int.  restitutio,  ou  a  subi  une 
capitis  deminutio,  ou  encore  le  créancier  est  devenu  l'héritier 
de  l'un  des  débiteurs,  ou  enfin  l'un  des  débiteurs  est  devenu 
créancier  du  créancier  :  celui-ci  ne  peut  donc  agir  avec  succès 
contre  lui.  Dans  tous  ces  cas  l'obligation  subsiste  et  pourra  se 
poursuivre  contre  les  autres  débiteurs. 

bj  En  cas  de  solidarité  il  n'en  sera  pas  tout  à  fait  de  même  : 
il  faut  se  rappeler  ici  qu'il  y  a  autant  d'obligations  que  de 
débiteurs;  sans  doute  si  le  créancier  a  reçu  paiement  de  l'un 
des  débiteurs,  il  ne  peut  plus  agir  contre  les  autres,  parce  que 
leur  obligation  n'a  plus  d'objet  ;  mais  cela  n'est  vrai  qu'en  cas 
de  paiement  ou  de  ce  qui  tient  réellement  lieu  de  paiement, 
comme  la  compensation  opposée  par  l'un  des  débiteurs  ;  au 
contraire  cela  ne  sera  pas  vrai  pour  les  autres  actes  qui 
éteignent  l'obligation,  par  exemple,  la  remise  de  la  dette  par 
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acceptilation,  la  novation,  à  moins  que  la  nouvelle  obligation 
n'équivaille  pleinement  àTancienne,  ou  encore  la  litis  contestatio. 

Reste  la  question  de  savoir  ce  qui  arrive  lorsque  l'un  des 
cocréanciers  a  reçu  paiement;  doit-il  compte  aux  autres  créan- 
ciers de  ce  qu'il  a  reçu?  ou,  de  même,  lorsque  l'un  des 
codébiteurs  a  payé,  peut-il  exiger  que  les  autres  débiteurs 
l'indemnisent,  chacun  pour  part  et  portion? 

Ces  questions  ne  trouvent  pas  leur  solution  dans  les  règles 
générales  de  la  solidarité.  Elles  dépendent  uniquement  du 
point  de  savoir  s'il  existe  entre  les  différents  créanciers,  ou 
entre  les  débiteurs,  un  lien  juridique  qui  permette  d'exiger  un 
semblable  règlement  de  compte;  ainsi  par  exemple,  s'ils  sont 
associés  entre  eux,  chacun  doit,  en  sa  qualité  d'associé,  faire 
part  aux  autres  de  ce  qu'il  reçoit,  et  contribuer  aussi  pour  sa 
part  aux  paiements  et  aux  pertes  que  font  les  autres  ;  de  même 
si  l'un  des  créanciers  donne  mandat  à  l'autre  de  recevoir 
paiement,  le  mandataire  doit  compte  au  mandant  de  ce  qu'il 
reçoit;  ou  bien  encore  si  un  débiteur  charge  l'autre  de  payer, 
car  le  mandataire  a  droit  à  indemnité  pour  les  dépenses  faites 
en  exécution  du  mandat. 

De  plus,  il  est  à  remarquer  que,  indépendamment  de  toute 
relation  juridique  de  ce  genre,  le  codébiteur  poursuivi  peut 
toujours,  avant  de  payer,  exiger  que  le  créancier  lui  cède  les 
actions  qu'il  a  contre  les  autres  débiteurs;  il  a  le  beneficium 
cedendarum  actionum  qu'il  exercera  au  moyen  d'une  exceptio 
dolif  et  de  cette  manière  il  se  ménagera  la  possibilité  d'un 
recours  contre  ses  codébiteurs.  Ce  bénéfice  se  fonde  sur 
l'axiome  :  quod  tibiprodest,  et  alteri  non  nocet,  facile  concedendum. 

§  3.  Su  changement  de  personnes  dans  Tobligation. 

En  principe  la  qualité  de  créancier  ou  de  débiteur  était  en 
droit  romain  strictement  inhérente  à  la  personne;  elle  ne 
pouvait  se  transférer  d'une  personne  à  une  autre.  Le  droit 
moderne  a  imaginé  des  obligations  au  porteur,  c'est-à-dire  des 
obligations  dues  à  quiconque  détient  un  titre  matériel  consta- 
tant l'obligation;  le  droit  romain  ne  connaissait  rien  de  paieil. 

Ce  que  nous  disons  n'excluait  cependant  pas  la  transmission 
de  l'obligation  aux  héritiers  du  créancier  ou  du  débiteur.  Car 


-  17- 

les  héritiers  sont  en  quelque  sorte  les  continuateurs  de  la 
personne  du  défunt.  Il  n'y  a  donc  pas  là  en  réalité  un  transfert 
de  l'obligation  d'une  personne  à  une  autre. 

Cependant  une  créance  constitue  une  valeur  patrimoniale, 
et  il  est  naturel  qu'on  dut  éprouver  à  Rome  aussi  le  désir  de 
pouvoir  disposer  de  cette  valeur,  comme  des  autres  valeurs, 
par  exemple,  des  choses  comprises  dans  le  patrimoine. 

Dans  le  droit  romain  des  premiers  siècles,  on  ne  pouvait 
atteindre  ce  résultat  que  d'une  manière  très  imparfaite  :  il 
fallait  s'entendre  avec  le  débiteur  et  convenir  avec  lui  que 
dorénavant  il  se  considérera  comme  débiteur  d'un  tel,  au  lieu 
du  créancier  actuel.  Il  faut  donc  pour  cela  la  bonne  volonté  du 
débiteur  ;  et  de  plus,  remarquons  bien  qu'en  réalité  il  y  a  ici 
extinction  d'une  obligation  et  établissement  d'une  obligation 
nouvelle;  ce  n'est  donc  pas  un  véritable  transfert  de  créance; 
or  cela  peut  avoir  des  conséquences  graves  ;  ainsi  les  gages  et 
cautionnements  donnés  pour  la  créance  seront  nécessairement 
éteints. 

La  loi  ^butia,  qui,  au  vi^  siècle,  établit  à  Rome  la  procédure 
par  formule,  ouvrit  les  voies  à  un  procédé  bien  plus  satis- 
faisant. Nous  savons,  en  effet,  que  cette  loi  rendit  possible  la 
représentation  en  justice,  c'est-à-dire  qu'elle  permit  de  faire 
valoir  un  droit  par  le  moyen  d'un  représentant,  d'un  procurator. 
Dès  lors,  quand  un  créancier  voulait  disposer  de  sa  créance 
en  faveur  d'une  autre  personne,  il  chargeait  cette  personne  de 
la  faire  valoir  et  ajoutait  à  ce  mandat  l'autorisation  de  garder 
pour  elle  le  produit  de  son  action;  en  d'autres  termes  il  la 
consXiXMdÂt  Procurator  in  rem  suam.  En  fait  cela  équivaut  assez 
bien  au  transfert  de  la  qualité  de  créancier,  c'est-à-dire  à  une 
cession  de  la  créance,  et  nous  pouvons  dès  lors,  pour  plus  de 
concision,  appeler  cedens,  cédant,  le  créancier  qui  délègue 
ainsi  son  droit  d'agir  ;  cessionnaire,  le  mandataire  auquel  il 
s'adresse,  et  débiteur  cédé,  le  débiteur  dont  la  dette  fait  l'objet 
de  cette  délégation.  Toutefois  pour  bien  préciser  la  situation 
des  parties,,  il  faut  toujours  se  rappeler  que,  en  réalité,  il  y  a 
seulement  mandat  donné  par  le  créancier  d'agir  en  son  nom. 
Aussi  la  situation  du  cessionnaire  est-elle  assez  précaire,  car 
son  mandat  est  essentiellement  révocable  :  le  cédant  peut 
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donc,  quand  il  veut,  revenir  sur  ce  qu'il  a  fait  ;  de  plus  le 
mandat  s'éteint  de  plein  droit  à  la  mort  de  chacune  des  deux 
parties;  et  enfin  il  va  sans  dire  que  le  cédant,  qui  est  toujours 
encore  créancier,  n'a  pas  perdu  le  droit  d'agir  lui-même  contre 
le  débiteur;  il  pourra  donc  se  faire  payer  et  par  là  encore  une 
fois  frustrer  le  cessionnaire  d'un  droit  que  celui-ci  croyait 
avoir  acquis. 

La  situation  de  ce  dernier  ne  se  consolidera  que  lorsqu'il  y 
aura  eu  litis  contestatio  entre  lui  et  le  débiteur,  car  la  lit.  cont. 
opère  novation;  l'ancienne  obligation  est  donc  éteinte  et  rem- 
placée par  une  relation  juridique  nouvelle  entre  ceux  qui  ont 
fait  litis  contestatio. 

C'est  encore  toujours  sous  la  forme  d'une  procuratio  in  rem 
suam  que  la  cession  de  créance  figure  dans  le  droit  de  Justi- 
nien;  toutefois  sous  l'Empire,  longtemps  déjà  avant  Justinien, 
deux  idées  nouvelles  s'étaient  introduites  en  cette  matière, 

I.  D'abord  on  admit  qu'une  procuratio  formelle  n'est  pas 
nécessaire  dès  qu'il  y  a  obligation  de  céder  la  créance  :  la 
procuratio  est  censée  donnée  par  cela  seul  qu'elle  doit  être 
donnée;  or  l'obligation  de  la  donner  peut  naître  de  diverses 
manières  : 

a)  Elle  peut  résulter  d'un  acte  juridique  antérieur  :  une 
créance,  par  exemple,  a  été  vendue  ou  bien  un  testament  a 
imposé  à  l'héritier  l'obligation  de  céder  une  créance  à  une 
personne  déterminée. 

bj  Elle  peut  résulter  aussi  d'une  disposition  de  la  loi  ;  ainsi 
le  codébiteur  solidaire  qui  paie  la  dette  a  le  droit  d'exiger  du 
créancier  cession  de  ses  actions^  c'est-à-dire  de  sa  créance 
contre  les  autres  débiteurs. 

2.  De  plus  il  fut  admis  que  les  effets  qui  s'attachaient  à  la 
litis  contestatio  résulteraient  déjà  d'une  simple  denuntiatio  faite 
par  le  cessionnaire  au  débiteur  cédé  ;  dès  cet  instant  le  débiteur 
est  délié  envers  le  cédant  et  n'est  plus  en  relation  juridique 
qu'avec  le  cessionnaire. 

Précisons  maintenant  les  effets  de  la  cession  de  créance  : 

I.  Entre  le  cessionnaire  et  le  débiteur  :  le  cessionnaire  a  le 
droit  d'exercer  la  créance  du  cédant  ;  il  a  donc  comme  action 
utile  l'action  propre  à  cette  créance  ;  dès  lors  il  va  sans  dire 
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qu'il  ne  peut  exiger  que  strictement  ce  que  le  cédant  aurait  pu 
exiger  lui-même;  et  le  débiteur  pourra  lui  opposer  les  mêmes 
exceptions  qu'il  aurait  pu  opposer  au  cédant.  Si  le  créancier 
cédant  voulait  encore  intenter  son  action  contre  le  débiteur,  il 
se  verrait  repousser  par  une  exceptio  doli. 

Cet  effet  se  produit  à  dater  du  jour  où  la  cession  a  été  signi- 
fiée au  débiteur  :  denuntiatio.  Jusque-là  le  débiteur  doit  au. 
cédant  seul,  ne  peut  donc  payer  qu'à  lui,  et  il  doit  reconnaître 
comme  valables  tous  les  actes  de  disposition  que  le.  cédant 
poserait  relativement  à  la  créance  :  si,  par  exemple,  après 
avoir  cédé  la  créance  à  PrimuSy  le  créancier  la  cédait  encore  à 
Secundus  et  que  cette  seconde  cession  fût  signifiée  au  débiteur 
avant  la  première,  ce  serait  au  second  cessionnaire  seul  que 
le  débiteur  pourrait  payer  valablement. 

2.  Entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  :  en  général  le  cédant 
doit  faire  ce  qui  est  en  son  pouvoir  pour  que  le  cessionnaire 
puisse  faire  valoir  avec  succès  la  créance  ;  ainsi,  non  seule- 
ment il  ne  peut  pas  entraver  son  action,  cela  va  sans  dire,  mais 
il  doit  aussi,  au  besoin,  lassister,  lui  fournir,  par  exemple,  les 
renseignements  dont  il  pourrait  avoir  besoin.  De  plus  il  assume 
certaines  responsabilités.  A  cet  égard  il  faut  distinguer  : 

a)  Quand  la  cession  a  eu  lieu  à  titre  onéreux,  il  répond  de 
l'existence  de  la  créance,  mais  non  de  la  solvabilité  du  débiteur  : 
il  doit  donc  garantir  verum  nomen  esse^  mais  non  bonum  esse  ; 
en  d'autres  termes,  il  affirme  Titium  debitorem  esse^  mais  non 
pas  locupletem  esse.  Cependant  il  pourrait  y  avoir  exception  à 
cette  règle,  par  exemple,  s'il  avait  été  convenu  qu'il  ne  répon- 
drait pas  même  de  l'existence  de  la  créance  ;  toutefois  pareille 
convention  n'aurait  pas  d'effet,  remarquons-le  bien,  s'il  y  avait 
eu  fraude  de  la  part  du  cédant  ;  d'autre  part  il  répondrait  même 
de  la  solvabilité  du  débiteur  s'il  s'y  était  engagé,  ou  bien  s'il 
avait  frauduleusement  vendu  une  créance  qu'il  savait  être 
mauvaise. 

b)  Quand  la  cession  a  eu  lieu  à  titre  gratuit,  le  cédant  ne  ré- 
pond de  rien,  conformément  aux  règles  générales  en  matière 
de  donations.  Mais  ici  aussi  il  pourrait  y  avoir  exception,  par 
exemple,  s'il  a  formellement  engagé  sa  responsabilité,  ou  bien 
s'il  a  agi  doleusement. 
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Il  arrive  que  la  cession  d*une  créance  n'est  pas  possible.  Il 
est  des  cas  où  les  principes  généraux  du  droit  s'y  opposent  ;  il 
en  est  d'autres  où  une  disposition  formelle  de  la  loi  prohibe  la 
cession  : 

a)  En  vertu  des  principes  généraux  : 

1°  On  ne  peut  céder  une  créance  à  une  personne  qui  ne  pour- 
rait intenter  d'action  contre  le  débiteur,  par  exemple,  qui  est 
en  sa  puissance,  ou  en  puissance  de  laquelle  il  se  trouve.  L.7. 
D.  44.  7.  —  L.  4.  D.  5.  I.  Vangerow  (§  574,  note  2.  p.  108)  dit, 
il  est  vrai,  que  la  cession  sera  possible,  mais  tant  que  durera 
le  lien  de  puissance,  le  cessionnaire  ne  pourra  agir  contre  le 
débiteur  cédé. 

2°  On  ne  peut  céder  une  créance  dont  l'exercice  par  le  ces- 
sionnaire modifierait  la  mesure,  par  exemple,  une  créance 
tendant  à  la  constitution  d'une  servitude  personnelle  puisque 
l'étendue  de  cette  servitude  se  mesure  aux  besoins  du  sujet  ; 
de  même  une  créance  qui  aurait  pour  objet  le  payement  d'une 
pension  alimentaire  ou  la  prestation  de  services  personnels. 

3°  Une  créance  dont  l'objet  est  de  sa  nature  strictement  per- 
sonnel au  créancier,  par  exemple,  une  action  vindictatn  spirans^ 
telle  que  Vactio  injuriarum, 

40  Une  actio popularis  :  ce  genre  d'action  appartient  à  tout 
citoyen  en  sa  qualité  de  citoyen  ;  si  le  cessionnaire  est  citoyen, 
il  a  cette  action  indépendamment  de  toute  cession,  et  s'il  ne 
l'est  pas,  il  ne  saurait  acquérir  le  droit  de  l'intenter. 

b)  La  cession  peut  aussi  être  défendue  par  une  disposition 
formelle  de  la  loi  : 

1°  La  loi  défend  la  cession  de  créances  litigieuses  :  L.  2  et  4. 
C.  8.  37.  Le  trafic  de  ces  créances  pourrait  aggraver  la  situation 
du  débiteur.  La  sanction  de  cette  disposition,  c'est  la  nullité 
même  de  la  cession. 

2°  Elle  défend  de  céder  à  un  tuteur  une  créance  contre  son 
pupille.  Nov.,  72.  c.  5.  La  sanction  ici  est  plus  grave  :  c'est 
l'extinction  de  la  créance. 

3°  Elle  défend  de  céder  une  créance  à  un  homme  puissant  et 
influent  dans  le  but  d'aggraver  la  situation  du  débiteur.  C.  2. 
14.  La  sanction  ici  est  également  l'extinction  de  la  créance. 

L'empereur  Anastase  ajoute  à  ces  diverses  prohibitions  une 
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régie  nouvelle  d'une  portée  très  générale.  Il  veut  empêcher  que 
les  créances  ne  deviennent  un  objet  de  trafic,  de  spéculation, 
ce  qui  dans  bien  des  cas,  aurait  pour  effet  d'aggraver  la  situation 
des  débiteurs  :  il  dispose,  dans  ce  but,  que  le  débiteur  cédé 
pourra  toujours  se  libérer  en  remboursant  au  cessionnaire  ce 
que  celui-ci  aura  payé  pour  l'acquisition  de  la  créance.  Cette 
disposition  est  connue  sous  le  nom  de  lex  Anastasiana.  L.  22  et 
L.  23.  C.  4.  35.  (de  l'année  5o5  ou  5o6). 

Nous  avons  parlé  dans  tout  ce  chapitre  de  la  cession  de 
créances  ;  mais  une  dette  pourrait-elle  aussi  être  cédée  ?  le  débi- 
teur pourrait-il  aussi  constituer  un  procurator  in  rem  suam  ?  En 
principe  il  n'y  a  rien  d'impossible  à  cela,  mais  à  une  condition 
très  évidente  :  c'est  que  le  créancier  consente  à  cette  substitu- 
tion de  personnes  ;  sans  cela,  il  va  sans  dire  qu'il  conserverait 
son  droit  d'agir  contre  son  débiteur  :  il  se  peut,  en  effet,  qu'il 
ait  un  intérêt  puissant  à  avoir  un  tel  pour  débiteur  plutôt  qu'un 
autre,  et  cet  intérêt  ne  peut  être  lésé  sans  son  consentement. 


CHAPITRE  III. 
DE  L'OBJET  DE  L'OBLIGATION. 


§  1.  De  oet  objet  en  général. 

Certains  faits  déterminés  que  le  débiteur  s'engage  à  poser, 
tel  est,  d'après  la  définition  que  nous  avons  donnée,  l'objet  de 
l'obligation.  L'activité  personnelle  du  débiteur  se  trouve  donc 
mise  ainsi  à  la  disposition  du  créancier.  Mais  cette  activité  se 
trouve  précisée  et  limitée  à  certains  faits  déterminés  ;  sans  cela 
l'obligation  se  confondrait  avec  l'esclavage.  Cette  limitation 
pourra  du  reste  se  faire  de  diverses  manières,  mais  en  fait,  la 
question  de  savoir  si  la  limitation  est  suffisante  pour  qu'il  y 
ait  obligation  et  non  pas  esclavage,  pourra  quelquefois  devenir 
difficile  :  ce  sera  alors  une  question  de  fait,  laquelle  devra,  au 
besoin,  être  tranchée  par  le  juge. 

On  pourra  du  reste  sauvegarder  le  caractère  de  l'obligation 
et  l'empêcher  de  dégénérer  en  esclavage  :  i°)  soit  en  précisant 
exactement  le  fait  auquel  le  débiteur  s'engage,  2°)  soit  en  assi- 
gnant aux  faits,  moins  précisés  en  eux-mêmes,  une  durée  déter- 
minée, 3°)  soit  surtout  en  réservant  au  débiteur  la  faculté  de 
s'affi-anchir  de  l'obligation  quand  il  voudra,  ou  moyennant 
certaines  conditions  qui  dépendent  de  lui  ;  tel  est  le  cas, 
par  exemple,  pour  l'engagement  d'un  domestique. 

Les  faits  qui  forment  l'objet  de  l'obligation  peuvent  être  de 
natures  très  diverses  ;  on  a  cherché  à  distinguer  certaines  caté- 
gories, et  l'on  a,  au  point  de  vue  de  la  nature  juridique  du 
résultat  qu'il  s'agit  d'atteindre,  fait  la  distinction  suivante. 
L.  3.pr.  D.  44.  7  :  TobHgation  d'après  cette  loi  astreint  le  débi- 
teur ad  dandum  aliquid^  velfaciendum,  vel  prœstandum. 

Le  mot  dure  3.  un  sens  juridique  bien  précis  :  il  signifie  faire 
entrer  un  droit  dans  le  patrimoine  du  créancier,  de  telle  sorte 
que  celui-ci  puisse  dire  :  meunt  est  ex  jure  civili  ;  ainsi  cela 
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comprendra  la  simple  tradition  si  celle-ci  a  pour  effet  de  rendre 
propriétaire,  mais  non  si  elle  a  simplement  pour  effet  de  pro- 
curer la  détention  ou  la  possession  juridique  d'une  chose. 

Facere  doit  se  prendre  ici  par  opposition  à  dure:;  cela  visera 
donc  tout  autre  fait  précis,  par  exemple,  tradition  d'une  chose, 
sauf  le  cas  indiqué  ci-dessus,  exhibition  d'une  chose,  exécu- 
tion d'un  travail,  faire  en  sorte  qu'un  autre  pose  un  fait  déter- 
miné, procurer  la  jouissance,  l'usage  d'une  chose,  pourvu  que 
ce  ne  soit  pas  à  titre  de  servitude  attribuée  au  créancier  ;  sans 
cela  nous  retomberions  dans  l'hypothèse  d'une  datio. 

Quant  au  terme  prœstare,  il  est  d'une  portée  un  peu  vague  et 
dilBScile  à  préciser  :  il  vise  ordinairement  des  faits  d'une  nature 
complexe,  des  faits  qui  consistent  dans  la  réalisation  de  toute 
une  situation  et  notamment  la  réparation  de  dommages  résul- 
tant de  faits  par  lesquels  le  débiteur  a  compromis  sa  responsa- 
bilité. Ainsi  on  dira  :  culpam prœstare^  dolum  prœstare^  ou  aussi 
casum  prœstare,  id  quod  interest  prœstare. 

Le  mot  prœstare  se  prend  du  reste  souvent  aussi  dans  un 
sens  tout  à  fait  général  pour  désigner  tout  fait  quelconque  qui 
forme  l'objet  de  l'obHgation. 

Le  fait  peut  être  positif  ou  négatif  et  l'obligation  sera,  d'après 
cela,  dite  positive  ou  négative. 

Il  peut  être  unique  ou  multiple,  d'après  cela  l'obligation  sera 
dite  simple  ou  complexe.  Dans  ce  dernier  cas  les  faits  peuvent 
être  dus  cumulativement  ou  disjonctivement  :  l'obligation  sera 
donc  conjonctive  ou  disjonctive  ;  celle-ci  s'appelle  aussi  alter- 
native. 

Les  divers  faits  peuvent  devoir  se  poser  à  des  époques 
périodiques,  par  exemple,  tous  les  ans. 

Le  fait  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  doit  satisfaire  à  cer- 
taines conditions  : 

P  Ce  fait  doit  pouvoir  s'évaluer  en  argent.  L.  9.  §  2.  D.  40. 
7  :  ea  enim  in  obligatione  consistere  quœ  Pecunia  lui  prœstarique 
possunt  (luere  :  payer,  acquitter). 

De  plus  c'est  spécialement  au  point  de  vue  du  créancier  que 
le  fait  doit  avoir  ce  caractère  :  le  créancier  doit  avoir  un  inté- 
rêt pécuniaire  à  l'exécution  de  l'obligation  ;  sinon  il  n'a  plus 
d'action  contre  le  débiteur  ;  de  là  l'axiome  :  l'intérêt  est  la 
mesure  des  actions^ 
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Si  donc  par  suite  d'une  circonstance  quelconque,  fût-elle 
d'ailleurs  tout  à  fait  indépendante  du  débiteur,  le  patrimoine 
du  créancier  se  trouve  mis  dans  l'état  où  il  serait  si  l'obligation 
avait  été  exécutée  par  le  débiteur,  le  créancier  n'aura  plus 
d'action  contre  lui  ;  de  même  si  dans  une  vente  on  imposait  à 
l'acheteur  une  obligation  à  l'exécution  de  laquelle  le  vendeur 
n'a  aucun  intérêt  matériel,  par  exemple,  obligation  de  faire  de 
la  chose  tel  usage  déterminé,  ou  de  ne  jamais  l'aliéner,  cette 
obligation  ne  serait  pas  juridiquement  valable.  Mais  remar- 
quons bien  que  le  vendeur  pourrait  se  créer  un  intérêt  maté- 
riel, par  exemple,  en  se  faisant  promettre  une  somme  d'argent 
pour  le  cas  où  l'acheteur  violerait  son  engagement  :  ce  sera  là 
une  promesse  conditionnelle  parfaitement  valable,  pourvu  que 
la  condition  ne  soit  pas  illicite  ou  immorale.  Le  vendeur  pour- 
rait aussi  arriver  à  son  but  en  faisant  la  vente  sous  condition 
résolutoire.  Ces  principes  recevaient  à  Rome  une  application 
fréquente  dans  les  ventes  d'esclaves  :  souvent  celui  qui  ven- 
dait un  esclave  désirait  le  soustraire  à  certains  travaux  parti- 
culièrement pénibles  ou  dangereux.  Cependant  dans  les 
contrats  de  bonne  ioi  il  paraît  qu'on  finit  par  admettre  que  le 
juge  pouvait  tenir  compte  d'un  simple  intérêt  moral  ou  d'affec- 
tion. L.  54.  pr,  D.  17.  I.  mais  ce  point  fait  l'objet  de  difficultés 
(voy.  Arndts,  §  202,  n.  3.) 

Il  est  des  faits  qui  peuvent  certes  avoir  pour  quelqu'un  une 
valeur  matérielle  parfaitement  évaluable  en  argent  et  qui  cepen- 
dant ne  pourront  pas  faire  l'objet  d'une  action,  d'une  obligation 
dans  le  sens  juridique  du  mot  et  cela,  parce  qu'il  serait  peu 
convenable  de  les  envisager  au  point  de  vue  de  leur  valeur 
matérielle  ;  tels  seraient  les  services  qu'un  enfant  peut  rendre 
à  ses  parents,  une  femme  à  son  mari,  ou  bien  des  faits  d'un 
ordre  trop  relevé,  d'une  nature  purement  intellectuelle,  par 
exemple,  la  plaidoirie  qu'un  avocat  promet  de  faire,  les  leçons 
qu'un  professeur  s'engage  à  donner.  Mais  s'il  n'est  pas  permis 
d'agir  en  justice  pour  contraindre  l'exécution  de  faits  de  ce 
genre,  il  est  d'autre  part,  certes,  permis  à  celui  qui  les  a  posés 
d'agir  en  justice  pour  en  obtenir  le  payement  :  L.  8.  §  4.  D.  5o. 
5  ;  l'usage  pourrait  seulement  faire  considérer  cela  comme  peu 
honorable. 
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Tout  autre  serait  la  situation,  si  le  fait  d'une  nature  abstraite 
ou  intellectuelle  en  lui-même  avait  cependant  pour  but  de  pro- 
duire un  objet  matériel,  comme  le  travail  d'un  artiste  qui 
s'engage  à  faire  un  tableau.  Il  y  a  ici  obligation  juridique  dans 
le  sens  parfait  du  mot,  et  c'est  le  tableau,  c'est-à-dire  un  objet 
parfaitement  évaluable  en  argent,  qui  constitue  en  définitive 
le  véritable  objet  de  cette  obligation. 

Remarquons  que  dans  bien  des  cas  la  condamnation  à  la 
valeur  de  l'objet  est  la  seule  sanction  possible  de  l'obligation, 
parce  qu'il  est  une  foule  de  faits  dont  l'exécution  ne  peut  être 
contrainte  directement.  Pendant  longtemps  c'était  même  là  en 
droit  romain  la  seule  sanction  légale  de  toute  obligation  quel- 
conque :  le  juge  ne  pouvait  toujours  condamner  le  débiteur  qu'à 
la  valeur  de  l'objet;  ce  n'est  que  fort  tard  que  l'exécution 
manu  militari,  c'est-à-dire,  la  contrainte  matérielle  directe,  a 
été  admise  à  Rome. 

De  tout  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  que  le  véri- 
table objet,  Tobjet  final  de  l'obligation,  c'est  une  valeur,  une 
somme  d'argent  ;  voilà  pourquoi  l'obligation  est  aussi  appelée 
jus  ad  rem;  et  voilà  pourquoi  elle  appartient  au  système  des 
droits  patrimoniaux. 

2^  Le  fait  qui  forme  l'objet  de  l'obligation  doit  aussi  être  pos- 
sible :  impossibilium  nulla  obligatio.  L.  i85.  D.  de  R,  J. 

Il  doit  être  possible  natur aliter  ;  ainsi  serait  nulle  l'obligation 
de  donner  une  chose  qui  n'existe  pas,  ou  qui  n'existe  plus.  §  i. 
I.  3.  ig,  et  il  doit  aussi  être  possible  juridiquement  parlant  : 
serait  donc  nulle  l'obligation  de  donner  une  chosç  soustraite 
au  commerce  ou  une  chose  qui  appartient  déjà  au  créancier  : 
§  2.  L  3.  ig. 

Mais  remarquons  bien  que  le  fait  d'ériger  une  pareille  obli- 
gation peut  lui-même  fort  bien  donner  naissance  à  une  autre 
obligation,  par  exemple,  à  l'obligation  de  payer  des  dommages- 
intérêts  à  celui  qu'on  aurait  trompé.  De  même  le  fait  de  rendre 
l'exécution  impossible  pourra  évidemment  produire  une  obli- 
gation. C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  comprendre  la  L.  4.  D. 
18.  I  \et  liberi  hominis,  et  loci  sacri  et  religiosi  qui  haberi  non 
potesty  emtio  intelligitur,  si  ab  ignorante  emitur.  L.  83,  §  7.  D. 45.  i. 

C'est  au  moment  où  l'obligation  prend  naissance  que  le  fait 
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qui  en  constitue  Tobjet  doit  être  possible.  Sinon  l'obligation  sera 
nulle,  et  cela  quand  même  le  fait  deviendrait  possible  plus 
tard  ;  par  exemple,  si  la  chose  venait  à  tomber  dans  le  com- 
merce, car  quod  ab  initio  vitiosum  esty  non  potest  tractu  temporis 
convalescere. 

Mais  il  en  est  autrement  de  l'obligation  contractée  sous  la 
condition  :  «  si  le  fait  devient  possible  »  par  exemple,  si  la 
chose  tombe  dans  le  commerce  ;  car  la  condition,  lorsqu'elle 
arrive,  est  censée  être  arrivée  le  jour  même  où  elle  a  été  éta- 
blie. 

Seulement  il  faut  remarquer  que  pareille  condition  pourrait 
quelquefois  être  considérée  comme  immorale  et  par  conséquent 
illicite  ;  ainsi  les  Romains  n'admettaient  pas  la  vente  d'un 
homme  libre  sous  la  condition  «  s'il  devient  esclave  »,  car  la 
condition  implique  toujours  plus  ou  moins  le  souhait  de  la  voir 
s'accomplir  ;  or  un  tel  souhait  serait  ici  imnloral. 

Pour  que  l'obligation  soit  nulle  à  raison  de  l'impossibilité  du 
fait  auquel  le  débiteur  s'est  engagé,  il  faut,  remarquons-le  bien, 
que  le  fait  soit  impossible  en  lui-même.  Une  impossibilité  pure- 
ment relative  au  débiteur  n'a  certes  pas  pour  effet  d'annuler 
son  obligation  ;  sans  cela  tout  débiteur  insolvable  pourrait  se 
prétendre  libéré  de  ses  dettes. 

3°  Le  fait  doit  aussi  être  licite,  c'est-à-dire  permis  par  la  loi 
et  par  la  morale  :  la  loi  ne  pourrait  pas  sans  cela  accorder  à 
l'obligation  la  sanction  de  son  autorité,  §  24.  I.  3.  19.  —  L.  26.. 
D.  45.  I  :  generaliter  omnes  turpes  obligationes  nullius  esse  mo- 
menti. 

40  Enfin  le  fait  doit  ne  pas  être  complètement  indéterminé  : 
ainsi  serait  nulle  l'obligation  de  donner  «  une  chose  »  sans  dire 
laquelle,  un  funduSy  sans  rien  dire  de  son  étendue,  du  blé,  sans 
dire  combien,  l'obligation  de  bâtir  une  maison,  sans  rien  préci- 
ser de  plus.  L.  94.  95.  ii5.  pr,  D.  45.  i.  Cette  condition  se  rat- 
tache intimement  à  celle  dont  nous  avons  parlé  en  premier 
lieu,  car  il  est  clair  que  l'évaluation  en  argent  serait  impossible 
si  le  fait  était  complètement  indéterminé.  La  notion  même  de 
l'obligation  ferait  d'ailleurs  défaut  dans  des  cas  de  ce  genre  ; 
il  n'y  aurait  plus  de  vinculuni  juris  sérieux^  de  restriction  véri- 
table mise  à  la  liberté  du  débiteur,  puisqu'il  pourrait  se  libérer 
au  moyen  d'une  prestation  dérisoire. 
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Cependant  le  fait  n'a  pas  besoin  d'être  complètement  précisé; 
ce  point  fera,  à  raison  de  son  importance,  l'objet  d'un  §  spécial. 

§  2.  De  la  détermination  de  Tobjet  en  partionlier. 

L'objet,  avons-nous  dit,  ne  peut  pas  être  complètement 
indéterminé  ;  il  n'est  cependant  pas  nécessaire  qu'il  soit  com- 
plètement déterminé;  il  peut  être  indéterminé  dans  une  certaine 
mesure. 

D'après  cela  on  distingue  Vobligatio  certi  et  Vobligatio  incerti. 

On  entend  en  droit  par  certum  une  chose  parfaitement  déter-  ' 
minée,  donc  une  chose  individualisée,  une  species  ;  ou  bien 
aussi  une  mesure  déterminée  de  choses  fongibles,  car  pour  ces 
choses  la  détermination  individuelle  est  indifférente.  Or  l'obli- 
gation aura  un  objet  parfaitement  déterminé  quand  elle  tendra 
à  la  datio  d'un  certum,  car  alors  la  valeur  du  fait  promis  s'iden- 
tifie avec  la  valeur  de  la  chose,  c'est-à-dire,  avec  une  valeur 
certaine  et  déterminée  en  elle-même. 

Par  contre  l'obligation  sera  dite  incerti  obligatio,  c'est-à-dire 
que  son  objet,  le  fait  promis,  sera  d'une  valeur  indéterminée  : 

aj  Quand  ce  fait  sera  autre  que  la  datio  d'une  chose,  celle-ci 
fût-elle  d'ailleurs  un  certum  :  il  s  agit,  p.  ex.,  d'exhiber  une  chose, 
d'en  procurer  la  jouissance  pendant  un  certain  temps,  d'en  faire 
avoir  la  possession,  d'exécuter  un  travail,  de  s'abstenir  d'un  fait; 
dans  tous  ces  cas  la  valeur  du  fait  promis  ne  s'identifie  pas  avec 
la  valeur  d'une  chose  déterminée. 

b)  Quand  le  fait  promis  par  le  débiteur  est  bien  une  datio, 
mais  non  celle  d'un  certum,  c'est  par  exemple,  la  datio  d'une 
chose  qui  n'est  pas  désignée  individuellement,  ou  de  choses 
fongibles  dont  la  mesure  n'est  pas  précisée. 

Or  cette  désignation  imparfaite,  suffisante  toutefois  pour 
qu'il  y  ait  obligation  juridique,  pourra  se  faire  de  différentes 
manières  : 

a)  L'on  peut  avoir  désigné  deux  ou  plusieurs  species  dont  une 
seule  cependant  devra  être  payée  ;  ces  choses  sont  alors  toutes 
in  obligatione,  mais  une  seulement  est  in  solutions  C'est  ce  qu'on 
appelle  aujourd'hui  une  obligation  alternative.  Le  débiteur  dans 
ce  cas  se  libère  en  'payant  celle  qu'il  veut  des  deux  choses,  à 
moins  qu'on  n'ait  réservé  au   créancier  le  droit  de  choisir. 
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Quand  ce  genre  d'obligation  était  imposée  par  testament,  il  y 
avait  sur  ce  droit  de  choisir  des  règles  spéciales  que  nous  ver- 
rons en  temps  et  lieu. 

Le  choix  une  fois  fait,  on  ne  peut  plus  varier  :  electa  una  via 
excluditur  altéra^  sauf  naturellement  avec  Tassentiment  de 
l'autre  partie.  Or,  le  choix  du  débiteur  n'est  censé  fait  que  par 
le  paiement  effectif,  et  celui  du  créancier  résulte  du  fait  d'exi- 
ger en  justice  Tun  des  objets  dus. 

Il  y  avait  avant  Justinien  controverse  sur  le  point  de  savoir 
ce  qui  arrivait  lorsque  le  débiteur  payait  Tune  des  deux  choses 
croyant  la  devoir  purement  et  simplement.  Certains  juriscon- 
sultes lui  refusaient  la  condictio  indebiti,  parce  que,  en  réalité, 
on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  ait  eu  paiement  d'un  indebitum. 
D'autres  lui  accordaient  la  condictio^  parce  que  la  chose,  due  il 
est  vrai,  n'était  pas  due  de  la  manière  que  croyait  le  débiteur, 
Justinien  sanctionne  cette  deuxième  opinion  qui  est  évidem- 
ment plus  équitable. 

Même  question  et  même  solution  pour  le  cas  où  le  débiteur 
aurait  payé  les  deux  choses  croyant  devoir  les  payer  toutes  les 
deux.  L.  lo.  C.  4.  5. 

b)  Une  autre  manière  de  laisser  l'objet  de  l'obligation  plus  ou 
moins  indéterminé,  c'est  de  préciser  un  objet,  mais  de  réserver 
au  débiteur  la  faculté  de  se  libérer  en  en  payant  un  autre.  Ici 
il  est  essentiel  de  remarquer  qu'une  seule  chose  est  in  obliga^ 
tione  ;  l'autre  est  seulement  in  facultate  solutionis.  L'on  appelle 
pour  cela  cette  obligation  facultative. 

La  différence  entre  cette  obligation  et  la  précédente  se  mani- 
feste surtout  quand  la  chose  due  périt  par  cas  fortuit  :  l'obli- 
gation ici  est  éteinte,  car  elle  n'a  plus  d'objet,  l'autre  chose 
n'étant  pas  due,  tandis  que  dans  l'obligation  alternative,  quand 
l'une  des  choses  périt  par  cas  fortuit,  l'autre  chose  reste  due. 
c)  Les  parties  peuvent  aussi  avoir  désigné  la  chose  in  génère: 
ce  cas  ressemble  à  celui  de  l'obligation  alternative,  seulement 
ici  le  choix  pourra  se  faire  entre  toutes  les  species  du  genre 
désigné  ;  or  ceci  a  pour  conséquence  qu'une  pareille  obligation 
ne  peut  pas  s'éteindre  par  la  perte  fortuite  de  l'objet,  car  genus 
non  périt. 

Le  choix  ici  aussi  appartient  en  principe  au  débiteur,  car  il  a 
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le  droit  de  prendre  Tinitiative  du  payement,  et  il  paie  valable- 
ment en  prestant  n'importe  quelle  species  du  genre  voulu  ;  mais 
on  pourrait,  par  exception,  attribuer  le  choix  au  créancier.  En 
tout  cas  celui  des  deux  qui  a  le  choix  peut  choisir  selon  son 
intérêt,  la  meilleure  ou  la  moins  bonne  des  choses  comprises 
dans  le  genre  voulu. 

Il  faudra  d'ailleurs  ici  également  accorder  la  condictio  indebiti 
au  débiteur  qui  aurait  preste  une  chose  due  in  génère  croyant 
la  devoir  in  specie. 

Quand  ce  genre  d'obligation  était  imposée  par  testament  il  y 
avait  aussi,  comme  pour  l'obligation  alternative,  des  règles 
spéciales  que  nous  verrons  plus  tard. 

d)  Les  parties  peuvent  aussi  avoir  abandonné  à  une  tierce 
personne  le  soin  de  préciser  l'objet  de  l'obligation,  de  dire 
quelle  chose,  ou  bien  aussi  quelle  quantité  de  choses  fongibles 
devra  être  prestée.  Ceci  peut  se  faire  de  deux  manières  : 

1°  Les  parties  peuvent  s'en  être  rapportées  tout  à  fait  au  bon 
plaisir  du  tiers  en  question.  Alors  si  le  tiers  ne  veut  pas  fixer 
l'objet,  TobHgation  n'existe  pas,  parce  qu'il  n'y  a  pas  moyen 
d'en  connaître  l'objet.  Une  semblable  obligation  est  donc  en 
réalité  conditionnelle,  elle  n'existe  que  si  le  tiers  en  question 
s'acquitte  de  la  mission  qui  lui  a  été  confiée. 

2^  Les  parties  peuvent,  au  contraire,  avoir  voulu  que  l'appré- 
ciation du  tiers  fût  équitable,  que  ce  fût  un  arbitrium  boni  viri» 
Dès  lors,  celui  qui  trouve  sa  décision  peu  équitable  pourra  en 
appeler  au  juge  ;  et  si  le  tiers  refuse  de  se  prononcer,  on  pourra 
recourir  à  un  autre  bonus  vir,  ou  au  juge,  pour  préciser  Tobjet 
de  l'obligation  ;  celle-ci  n'est  donc  pas  conditionnelle,  sauf 
cependant  en  matière  de  vente  et  de  louage  où  le  contrat 
devient  conditionnel  et  n'existe  par  conséquent  pas  si  le  tiers 
désigné  ne  veut  rien  fixer  ;  cela  s'explique  par  cette  considéra- 
tion que  dans  ces  deux  contrats  la  certitude  est  une  qualité 
tout  spécialement  requise  pour  le  prix. 

Il  est  à  remarquer  que  cette  deuxième  manière  de  déterminer 
l'objet  peut  aussi  être  abandonnée  à  l'une  des  parties,  même 
au  débiteur  ;  il  n'en  sera  pas  moins  sérieusement  obligé,  puis- 
qu'il doit  faire  une  évaluation  équitable,  et  qu'on  pourra  au 
besoin  la  déférer  au  juge  :  il  y  a  donc  vinculumjîiris. 
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§  3.  De  l'objet  divisible  on  indivisible. 

Le  fait  promis  par  le  débiteur  peut  être  tel  qu'une  exécution 
partielle  de  l'obligation  se  conçoive  ou  ne  se  conçoive  pas. 
D'après  cela  l'obligation  est  dite  divisible  ou  indivisible,  dividua 
vel  in  dividua. 

Sera  divisible  l'obligation  aj^ant  pour  objet  la  datio  d'un  droit 
divisible,  par  exemple,  de  la  propriété,  ou  d'un  droit  d'usufruit  ; 
peu  importe,  remarquons-le  bien,  que  la  chose  qu'il  s'agit  de 
dare  soit  divisible  ou  non  :  on  peut  fort  bien  être  propriétaire 
pour  partie  d'un  esclave,  par  exemple;  or,  si  Ton  peut  avoir  un 
tel  droit  pour  partie,  on  peut  aussi  le  procurer  à  un  autre,  le 
dare,  pour  partie  seulement.  Au  contraire,  l'obligation  de 
dare  servitutem  prœdiorum  sera  indivisible,  puisqu'il  est  impos- 
sible de  l'exécuter  pour  partie. 

Quant  aux  obligations /ad^«û?f  dans  le  sens  strict  de  ce  mot, 
elles  seront  en  général  indivisibles,  car  un  fait  est  ordinaire- 
ment envisagé  au  point  de  vue  de  son  résultat  final,  de  Vopus 
qu'il  s'agit  d'exécuter  ;  une  exécution  partielle  serait  sans  uti- 
lité pour  le  créancier,  ou  du  moins  ne  répondrait  absolument 
pas  à  ses  prévisions,  comme  dans  l'obligation  de  faire  un 
habit,  de  peindre  un  tableau,  de  bâtir  une  maison.  Toutefois 
le  fait  pourrait  aussi  avoir  été  considéré  comme  susceptible  de 
fractionnement,  d'exécution  partielle,  par  exemple,  lorsqu'il  se 
paie  à  tant  la  mesure,  à  tant  l'heure  ;  alors  Vobligatio  faciendi 
sera  évidemment  divisible. 

Quant  aux  obligations  négatives,  c'est-à-dire  non  faciendi,  il 
faudra  se  demander  si  une  violation  partielle  de  la  promesse 
faite  se  conçoit  ou  non  ;  par  exemple,  le  débiteur  d'une  sem- 
blable obligation  venant  à  mourir  en  laissant  plusieurs  héritiers, 
la  violation  par  l'un  d'eux  équivaudra-t-elle  pour  le  créancier 
à  la  violation  collective  par  tous,  ou  bien  au  contraire  ne 
lèsera-t-elle  ses  intérêts  que  pour  partie  ?  D'après  cela  sera 
évidemment  indivisible  l'obhgation  de  ne  pas  empêcher  de 
passer,  de  ne  pas  troubler  l'exercice  d'une  servitude  prédiale  ; 
sera  divisible,  au  contraire,  l'obligation  que  contracte  un  cré- 
ancier de  ne  pas  exiger  paiement  d'une  somme  d'argent  :  le 
droit  à  la  somme  s'est  divisé  entre  les  héritiers  de  ce  créancier  ; 
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dès  lors  l'obligation  de  ne  pas  l'exiger  pourra  fort  bien  n'être 
violée  par  chacun  que  pour  partie. 

Effets  de  l'indivisibilité  de  l'obligation  : 

1®  L'extinction  partielle  de  l'obligation  est  impossible,  non 
seulement  par  paiement,  cela  va  sans  dire,  mais  aussi  par 
n'importe  quel  autre  mode  d'extinction,  tel  que  la  remise,  ou 
la  confusion  ;  ainsi  par  exemple,  si  le  créancier  devient  héritier 
du  débiteur  pour  partie,  il  conserve  sa  créance  entière  contre 
les  autres  héritiers  du  débiteur. 

2°  S'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs,  chacun 
peutexiger,  ou  devoir  exécuter  le  tout.  C'est  ce  qui  arrive  notam- 
ment lorsque  le  créancier  ou  le  débiteur  vient  à  mourir  en 
laissant  plusieurs  héritiers  ;  ou  quand  plusieurs  copropriétaires 
d'un  prœdium  se  sont  fait  promettre  une  servitude  pour  ce 
prœdium  ;  ou  bien  aussi  quand  ils  ont  promis  de  constituer  une 
servitude  à  charge  de  ce  prœdium. 

2p  Une  obhgation  indivisible  ne  peut  pas  non  plus  s'établir  pour 
partie  ;  ainsi  l'un  des  copropriétaires  d'un  prœdium  ne  pour- 
rait se  faire  promettre  une  servitude  pour  ce  prœdium  ;  l'obliga- 
tion serait  nulle  car  il  ne  peut  acquérir  ce  droit  qu'en  sa 
qualité  de  propriétaire  ;  or  il  n'a  cette  qualité  que  pour  partie 
et  le  droit  à  la  servitude  ne  peut  être  acquis  pour  partie.  Quel- 
ques auteurs  pensent  que  dans  Yobligatio  faciendi  la  condam- 
nation ne  sera  cependant  prononcée  contre  chaque  débiteur 
que  pour  partie,  parce  que,  disent-ils,  le  véritable  objet  de 
cette  obligation,  c'est  la  valeur  du  fait  ;  le  fait  même  est  plutôt 
in  jacultate  solutionis.  (Voy.  Vangerow  §  567,  P-  lo»  contra 
Savigny,  I,  p.  358,  qui  n'admet  pas  de  différence  ici  entre  VobL 
dandi,  et  VobL  faciendi). 

Il  est  essentiel  de  ne  pas  confondre  l'obligation  indivisible 
avec  l'obligation  soHdaire,  dans  laquelle  aussi  chaque  créancier 
peut  exiger  le  tout  et  chaque  débiteur  peut  devoir  payer  le 
tout.  Il  y  a  des  différences  très  importantes  entre  ces  deux 
espèces  d'obligations  : 

1°  La  soHdarité  est  inhérente  à  l'obligation,  peu  iAiporte  son 
objet.  L'indivisibilité,  au  contraire,  résulte  uniquement  de  la 
nature  de  l'objet,  de  sorte  que  si  l'objet  vient  à  se  modifier, 
l'obligation  peut  fort  bien  devenir  di^âsible  ;   tel  est  le  cas 
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lorsque  Tobligation  indivisible  devient  inexécutable  par  la 
faute  du  débiteur  et  se  transforme  ainsi  en  une  obligation  à 
des  dommages-intérêts. 

2°  L'obligation  solidaire  se  divise  entre  les  héritiers  de 
celui  des  créanciers  ou  de  celui  des  débiteurs  qui  viendrait  à 
mourir  ;  chacun  n'a  droit  qu'à  une  fraction  de  la  dette  ou  ne 
doit  payer  qu'une  fraction  de  la  dette.  Dans  l'obligation  indi- 
visible il  n'en  est  pas  ainsi. 

3°  La  remise  partielle  de  l'obligation  solidaire  est  parfaite- 
ment possible  ;  elle  ne  se  conçoit  pas  quand  l'obligation  est 
indivisible. 

4°  Le  débiteur  d'une  obligation  indivisible  peut,  lorsqu'il  est 
actionné,  demander  un  délai  pour  mettre  en  cause  ses  codébi- 
teurs, afin  que  tous  ensemble  concourent  à  l'exécution,  car  en 
réalité  il  ne  doit  pas  le  tout.  Le  codébiteur  solidaire,  au 
contraire,  n'a  pas  ce  droit. 

5°  Le  débiteur  qui  exécute  l'obligation  indivisible  a  de  plein 
droit  recours  contre  les  autres  débiteurs,  car  en  réalité  il  ne 
doit  pas  le  tout.  Le  codébiteur  solidaire  n'a  pas  ce  recours  de 
plein  droit,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  en  parlant  de  la  solidarité. 

Il  arrive  aussi  qu'une  obligation  parfaitement  divisible  en  elle- 
même  devienne  dans  un  certain  sens  indivisible,  parce  qu'une 
exécution  partielle  aboutirait  à  un  résultat  évidemment  con- 
traire à  l'intention  des  parties  :  ainsi,  dans  l'obligation  alter- 
native, il  est  clair  que  le  créancier  doit  recevoir  en  entier 
l'une  ou  l'autre  des  deux  choses  ;  si  donc  le  débiteur  d'une 
semblable  obligation  vient  à  mourir  en  laissant  deux  héritiers, 
ceux-ci  devront  s'entendre  pour  prester  chacun  la  moitié  d'une 
seule  et  même  chose.  Il  en  est  de  même  dans  l'obligation  ayant 
pour  objet  un  gemis  ;  si,  par  exemple,  le  débiteur  qui  doit  un 
cheval  in  génère  meurt  et  laisse  deux  héritiers,  chacun  d'eux 
peut  fort  bien  transférer  propriété  d'un  cheval  pour  moitié  ; 
mais  ils  devront  s'entendre  pour  choisir  ensemble  un  seul 
et  même  cheval.  Enfin,  quand  l'exécution  d'une  obhgation 
est  garantie  par  une  clause  pénale,  il  faut,  pour  échapper  à  la 
peine,  exécuter  l'obligation  en  entier,  sinon  la  peine  entière 
sera  due.  L'obligation  devient  ainsi  dans  un  certain  sens 
indivisible. 
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§  4-  Do  oertains  objets  d'obligation  en  particulier. 

Il  est,  au  point  de  vue  de  l'objet,  certaines  obligations  qui  se 
rencontrent  fréquemment  en  pratique  et  sur  lesquelles  il  y  a 
des  observations  spéciales  à  faire.  Telles  sont  notamment  : 
Tobligation  de  réparer  un  dommage,  l'obligation  de  payer  des 
intérêts  et  Tobligation  de  prester  une  peine  conventionnelle. 

I.  Réparation  d'un  dommage. 

Une  obligation  ayant  pour  objet  la  réparation  d'un  dommage 
peut  prendre  naissance  de  deux  manières  diiférentes  : 

a)  Elle  peut  avoir  eu  d'abord  un  autre  objet,  mais,  par  suite 
de  circonstances  ultérieures,  elle  s'est  transformée  en  une 
obligation  de  réparer  le  dommage  résultant  de  l'inexécution. 

b)  L'obligation  peut  aussi,  dès  le  principe  et  directement, 
avoir  pour  objet  la  réparation  d'un  dommage  ;  tel  est  le  cas, 
par  exemple,  quand  on  commet  un  délit  qui  cause  dommage  à 
autrui  ;  ou  bien  quand  une  compagnie  d'assurances  s'oblige  à 
réparer  le  dommage  que  pourra  causer  un  incendie. 

Nous  n'avons  pas  à  examiner  ici  la  question  de  savoir  dans 
quels  cas  de  pareilles  obligations  prennent  naissance,  car  nous 
ne  nous  occupons  pas  pour  le  moment  de  l'établissement  des 
obligations. 

Pour  préciser  l'objet  de  ce  genre  d'obligation  et  pour  bien 
en  fixer  les  limites,  il  y  a  évidemment  deux  opérations  à  faire  : 

1°  Il  faut  d'abord  préciser  le  fait  qu'il  s'agit  d'évaluer  :  res  de 
qua  agitur  ;  par  exemple,  la  dégradation  causée  à  une  propriété. 

29  II  faut  ensuite  faire  l'évaluation  de  l'objet  ainsi  précisé  : 
quanti  ea  res  est. 

Le  premier  point  est  une  question  de  fait  sur  laquelle  nous 
n'avons  rien  de  spécial  à  faire  observer.  Quant  au  second,  il 
est  à  remarquer  qu'on  peut  procéder  de  deux  manières  très 
différentes  : 

a)  On  peut  s'en  tenir  seulement  à  la  valeur  vénale  de  la 
chose,  c'est-à-dire,  à  la  valeur  qu'elle  a  pour  tout  le  monde 
indifféremment  :  ver  uni  rei  pretium. 

h)  On  peut,  au  contraire,  rechercher  la  valeur  que  la  chose 
a  pour  le  créancier  en  particulier  ;  on  tiendra  donc  alors 
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compte  des  circonstances  spéciales  dans  lesquelles  il  peut  se 
trouver  :  id  quod  créditons  interest,  uHlitas  creditoris. 

Il  est  évident  que  cette  deuxième  évaluation  peut  quelque- 
fois donner  le  même  résultat  que  la  première  ;  c'est  ce  qui 
arrive  lorsqu'on  vole  à  quelqu'un  une  chose  qu'il  portait  au 
marché  pour  la  vendre.  Mais  elle  peut  aussi  en  différer  ;  par 
exemple  quand  on  vole  à  quelqu'un  une  chose  valant  lo,  chose 
qu'il  s'était  obligé  à  livrer  tel  jour  sous  peine  de  payer  12  ;  ou 
bien  quand  on  vole  à  un  créancier  une  chose  valant  10,  mais 
qui  lui  avait  été  donnée  en  garantie  pour  une  dette  de  8  seule- 
ment. 

La  question  de  savoir  laquelle  des  deux  évaluations  il  faut 
faire  dépend  de  la  manière  dont  l'obligation  à  la  réparation  du 
dommage  a  pris  naissance.  On  peut  dire  que,  en  thèse  générale, 
c'est  le  verum  rei  pretium  qu'il  faut  rechercher  ;  c'est  ainsi  que 
l'on  procédera,  par  exemple,  pour  l'indemnité  due  par  une 
compagnie  d'assurances  ;  toutefois  quand  l'obligation  résulte 
d'un  fait  illicite  du  débiteur,  d'un  délit  ou  d'une  infraction  à  ses 
obligations,  c'est  Vutilitas  creditoris  qu'il  faudra  rechercher  ; 
ainsi  le  débiteur  qui  n'exécute  pas  son  obligation  devra  non 
pas  la  valeur  de  la  chose  due,  mais  réparation  de  tout  le  dom- 
mage que  l'inexécution  cause  aux  créanciers. 

Il  y  avait  controverse  entre  les  jurisconsultes  romains  sur  le 
point  de  savoir  comment  doit  se  faire  l'évaluation  quand  il 
s'agit  d'une  action  pénale  dont  l'import  se  calcule  sur  la  valeur 
de  l'objet,  par  exemple,  d  une  actiofurti ;l3i  plupart  s'en  tenaient 
a.u  verum  rei  pretium^  Ulpien  entre  autres  :  L.  5o.  pr.  D.  47.  2. 
[Voy.  Puchta,  Vorles,  §  224,  in  fine.  Savigny  V.  appendice  12.] 

La  recherche  du  verum  rei  pretium  ne  soulève  d'autres  diffi- 
cultés que  celles  qui  sont  propres  à  toute  question  de  fait  ; 
nous  n'avons  pas  à  nous  y  arrêter. 

Quant  à  la  recherche  de  Vutilitas  creditoris,  il  y  a  quelques 
observations  importantes  à  faire  :  il  s'agit  de  savoir  jusqu'à 
quel  point  on  peut  tenir  compte  des  circonstances  personnelles 
au  créancier. 

Avant  tout,  remarquons  bien  qu'il  ne  peut  être  question  ici 
que  de  l'intérêt  patrimonial  du  créancier,  et  non  pas  de  la 
valeur  d'affection  que  la  chose  due  peut  avoir  pour  lui.  Il  faut 


-35  - 

donc  rechercher  la  différence  entre  Tétat  actuel  de  son  patri- 
moine et  l'état  dans  lequel  ce  patrimoine  serait  si  le  dommage 
n'avait  pas  été  causé.  Or  cette  différence  peut  résulter  de  deux 
circonstances  : 

a)  Certaines  choses  sont  sorties  du  patrimome  ;  il  y  a  alors 
ce  qu'on  appelle  :  damnum  etnergens,  ou  damnum  proprement 
dit,  dommage  positif. 

b)  Certaines  choses  qui  sans  cela  seraient  entrées  dans  le 
patrimoine  n'y  sont  pas  entrées  ;  il  y  a  donc  privation  d'un 
bénéfice  que  l'on  aurait  fait  :  lucrum  cessans,  dommage  négatif. 

Il  faut  tenir  compte  de  ces  deux  dommages  ;  ils  constituent 
ensemble  le  id  quod  créditons  interest,  les  dommages  et  intérêts 
ou  donamages-intérêts. 

Mais  c'est  souvent  une  question  fort  difficile  de  savoir  jus- 
qu'où l'on  peut  aller  dans  l'évaluation  de  l'un  et  de  l'autre  de  ces 
deux  dommages.  Ils  doivent,  pour  qu'on  en  tienne  compte, 
être  la  conséquence  du  fait  qui  engage  la  responsabilité  du 
débiteur  :  ainsi,  si  le  dommage  résulte  du  fait  d'une  autre  per- 
sonne, quand  même  il  serait  certainement  aussi  résulté  du  fait 
du  débiteur,  celui-ci  échappe  à  toute  responsablilité  :  par 
exemple,  quelqu'un  blesse  mortellement  l'esclave  d'autrui  ; 
mais  avant  qu'il  meure  de  cette  blessure  un  autre  le  tue  ;  celui 
qui  l'a  blessé  n'est  pas  responsable  :  L.  ii.  §  3.  L.  i5.  §  i.  D. 
g.  2.  :  quia  ex  alio  vulnere  periit  ;  de  même  si  un  mari  néglige 
les  réparations  à  faire  à  la  maison  dotale,  et  qu'avant  de  tom- 
ber en  ruines  elle  soit  détruite  par  la  foudre,  il  échappera  aussi 
à  toute  responsabilité  :  L.  4.  D.  25.  i. 

Il  faut  donc  relation  de  cause  à  effet  entre  le  fait  du  débiteur 
et  le  dommage  subi  par  le  créancier.  Mais  cette  relation  elle- 
même  peut  être  plus  ou  moins  intime  :  jusqu'où  faudra-t-il 
aller?  La  question  est  souvent  très  délicate  ;  on  peut  dire  d'une 
manière  générale  que  la  relation  ne  doit  pas  être  trop  éloignée, 
trop  indirecte  ;  ainsi  par  exemple,  si  quelqu'un  cause  un  dom- 
mage à  un  bâtiment  et  que  les  ouvriers  qu'on  introduit  dans 
la  maison  pour  la  réparer  y  commettent  un  vol,  l'auteur  du  dom- 
mage n'en  répondra  pas  ;  la  solution  sera  la  même  si  l'on  blesse 
un  esclave,  et  que  le  médecin  appelé  introduit  une  maladie 
contagieuse. 
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Le  Ce.  fr.  distingue  de  la  manière  suivante  quand  il  s'agit 
de  dommages  résultant  de  Tinexécution  d'une  obligation, 
art.  ii5o  et  Ii5i  :  quand  il  n'y  a  pas  eu  dol  de  la  part  du  débi- 
teur, on  ne  tient  compte  que  des  dommages  qu'il  a  prévus  ou 
qu'il  pouvait  prévoir,  et  quand  il  y  a  eu  dol,  on  tient  compte 
c(  de  tout  ce  qui  est  une  suite  immédiate  et  directe  de  l'inexé- 
cution de  la  convention  ».  Ainsi  même  quand  il  y  a  dol  le  Code 
veut  encore  que  la  relation  soit  immédiate  et  directe. 

Pour  déterminer  le  lucrum  cessans,  il  ne  faudra  pas  tenir 
compte  des  bénéfices  simplement  éventuels  que  le  créancier 
aurait  pu  faire,  mais  seulement  de  ceux  sur  lesquels  il  pouvait 
compter  avec  certitude,  de  ceux  qui  dérivent  directement  de 
la  chose  :  utilitas  circa  rem  ipsam  et  non  pas  utilitas  extra  rem. 

Justinien  a  cru  prudent  d'établir  une  limite  que  les  préten- 
tions du  demandeur  ne  pourront  jamais  dépasser  :  V utilitas 
créditons  ne  pourra  jamais  dépasser  le  double  du  verunt  rei 
pretium.  Cette  règle  ne  peut  cependant  s'appliquer  que  quand 
l'obligation  avait  d'abord  une  autre  chose  pour  objet  ;  et,  de 
plus,  il  faut  évidemment  aussi  que  cette  chose  soit  susceptible 
d'une  évaluation  précise. 

Dans  certains  cas  le  demandeur  est  dispensé  de  prouver  le 
montant  du  dommage  qu'il  a  subi  ;  il  est  admis  à  l'affirmer  sous 
serment  :  jusjurandum  in  litem  ;  le  juge  peut  cependant  fixer 
un  maximum  que  le  créancier  ne  peut  pas  dépasser  ;  c'est  ce 
qu'on  appelle  une  taxatio.  Pour  que  le  demandeur  ait  ce  droit, 
il  faut  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

a)  Qu'il  y  ait  dolus  du  défendeur,  ou  refus  d'obtempérer  à  un 
ordre  du  juge. 

b)  Que  le  dommage  ne  soit  pas  déterminé  en  lui-même. 

c)  Que  l'obligation  ait  eu  d'abord  un  autre  objet,  une  exhibi- 
tion par  exemple,  ou  une  restitution. 

Zenon  accorde  la  faveur  de  ce  jusjurandum  in  litem  à  toute 
personne  dépossédée  d'une  chose  par  violence  :  juramentuni 
Zenonianum. 

IL  Paiement  dHnteréts. 

Paul,  II.  4.  —  D.  22.  I.  —  C.  4.  32. 

On  appelle  intérêts,  usurœ,  fenus,  le  prix  payé  pour  la  jouis- 
sance  de  choses  fongibles,   donc  notamment  d'une  somme 
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d'argent,  prix  proportionné  à  la  quantité  des  choses  et  à  la 
durée  de  la  jouissance,  par  exemple,  5  %  par  an. 
Les  intérêts  peuvent  être  dus  : 

a)  En  vertu  d'une  convention  :  intérêts  conventionnels, 
usurcR  ex  obligatione. 

b)  En  vertu  d'une  règle  de  droit  :  usurœ  officio  judicis  prœs- 
tandœ,  intérêts  légaux.  Ainsi  par  exemple,  la  loi  impose  le 
paiement  d'intérêts  au  débiteur  en  retard  d  exécuter  son  obli- 
gation ;  c  est  ce  qu'on  appelle  des  intérêts  moratoires  ;  de  même 
à  l'acheteur  qui  a  reçu  livraison  de  la  chose  et  n'en  a  pas 
encore  payé  le  prix  ;  ces  intérêts  sont  appelés  compensatoires, 
parce  qu'ils  sont  dus  en  compensation  de  la  jouissance  de  la 
chose. 

L'obUgation  de  payer  des  intérêts  a  cela  de  particulier  que 
diverses  mesures  ont  été  prises  pour  lui  assigner  des  limites 
qu'elle  ne  peut  pas  dépasser.  En  effet  l'expérience  prouve  que 
l'obligation  devient  facilement  très  onéreuse  pour  le  débiteur 
et  que  celui-ci,  pressé  par  le  besoin  d'argent,  consent  souvent 
à  des  promesses  d'intérêts  dont  il  ne  calcule  pas  assez  toutes 
les  conséquences. 

A  Rome  trois  mesures  différentes  furent  prises  dans  ce  but. 

V  Les  luttes  entre  Patriciens  et  Plébéiens  donnèrent  lieu  à 
la  fixation  d'un  maximum,  que  l'intérêt  ne  pouvait  dépas- 
ser.Le  chiffrede  cemaximum,d est-k-dire,  du  taux  d'intérêts  varia 
différentes  fois  :  fixé  d'abord  à  1/12  du  capital  par  an  :  unciarium 
fenuSy  (de  uncia  le  douzième  de  Vas,  c'est-à-dire,  de  l'unité,)  ce 
qui  faisait  donc  8  i/3  p.  ®/o  par  an,,  ce  taux  fut  réduit  de  moitié 
plus  tard  ;  en  412  une  lex  Genucia  défendit  même  complètement 
tout  paiement  d'intérêts,  mais  elle  ne  resta  pas  longtemps  en 
vigueur  ;  quand  les  relations  commerciales  se  développèrent, 
l'intérêt  fut  fixé  à  i  p.  ^/o  par  mois  :  centesimœ  usures;  sous 
Justinien  il  est  réduit  à  la  moitié,  ce  qui  fait  donc  6  p.  %  par 
an  :  semisses  usurœ,  sauf  dans  certains  cas  exceptionnels.  Cette 
limite  doit  aussi  être  respectée  par  le  juge  quand  il  alloue  des 
intérêts  à  quelqu'un. 

Dans  un  grand  nombre  de  législations  modernes  les  limites 
mises  au  taux  de  l'intérêt  ont  été  abolies  :  les  capitaux  circulent 
aujourd'hui  avec  une  grande  facilité  ;  les  grandes  institutions 
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de  crédit  diminuent  le  danger  de  l'usure,  et  enfin  les  capitaux 
sont  susceptibles  d'emplois  très  variés  et  souvent  très  fruc- 
tueux :  il  est  donc  juste  qu'on  puisse  librement  en  fixer  le 
prix  de  jouissance. 

2°  L'accumulation  constante  des  intérêts  devient  ruineuse 
pour  le  débiteur,  lorsque  celui-ci  n'est  pas  en  état  de  les  payer 
régulièrement  chaque  année.  Il  fut,  en  conséquence,  établi  que 
les  intérêts  cesseraient  de  courir  dès  que  les  intérêts  échus  et 
non  payés  atteindraient  la  valeur  du  capital  :  L.  26.§  i.D.  12.6. 
Mais  dès  qu'une  partie  de  ces  intérêts  est  payée,  les  intérêts 
recommencent  à  courir. 

Cette  restriction  n'existe  pas  chez  nous.  Elle  est  dans  une 
certaine  mesure  remplacée  par  une  prescription  très  courte 
fixée  pour  la  dette  d'intérêts  :  en  effet,  les  intérêts  non  réclamés 
se  prescrivent  au  bout  de  5  années. 

30  Enfin  une  règle  importante,  c'est  la  défense  d'exiger  des 
intérêts  pour  les  intérêts  échus  et  non  payés  :  usurce  usurarum; 
en  effet,  cela  aurait  pour  résultat  d'augmenter  le  total  de  la 
dette  d'une  manière  très  rapide  et  ruineuse  pour  le  débiteur. 

Le  fait  en  question  s'appelle  anatocismus,  (de  «v»  qui  exprime 
l'accumulation  et  xoxtÇeiv,  faire  payer  des  intérêts,  toxoç,  intérêt). 

On  distingue  deux  espèces  d'anatocisme  : 

a)  Uanatocismus  conjunctus^  dans  lequel  on  convient  d'avance 
que  les  intérêts  échus,  s'ils  ne  sont  pas  payés,  produiront  à 
leur  tour  intérêts. 

bj  II  y  a,  au  contraire,  anatocismus  separatus,  quand,  des 
intérêts  étant  échus,  le  créancier  et  le  débiteur  conviennent 
qu'ils  ne-seront  pas  payés,  mais  qu'ils  produiront  dorénavant 
intérêts. 

Le  droit  romain  défend  ces  deux  genres  d'anatocisme  ;  le 
second,  beaucoup  moins  dangereux  que  le  premier,  est  permis 
par  le  C.  c.  fr.  art.  ii54  ;  en  effet,  le  débiteur  ici,  se  trouvant 
en  présence  d'une  situation  actuelle  et  non  pas  d'une  simple 
éventualité,  ne  peut  se  faire  illusion  sur  l'étendue  des  obliga- 
tions qu'il  contracte.  Toute  violation  des  diverses  règles  que 
nous  venons  de  voir  constitue  le  délit  d'usure  :  usuraria  pra- 
vitaSf  fenus  illicitum  ;  en  conséquence,  tout  ce  qui  dépasse  la 
mesure  voulue  n'est  pas  dû  ;  ce  qui  en  aurait  déjà  été  payé  est 


—  3g  -1 

imputé  sur  le  capital  de  la  dette  ;  enfin  la  loi  frappe  de  cer- 
taines pénalités  celui  qui  s'est  rendu  coupable  du  délit  en 
question. 

///.  Paiement  d^une  pœna. 

Il  ne  s'agit  pas  ici'  de  la  peine  infligée  par  la  société  dans 
rintérêt  de  Tordre  public,  c'est-à-dire,  de  la  peine  dans  le  sens 
du  droit  criminel,  peine  qui,  à  Rome,  se  poursuivait  par  une 
accusatio  et  non  pas  par  uiie  actio  dans  le  sens  propre  du  mot. 
Il  s'agit  ici  d'une  obligation  de  droit  privé,  obligation  imposée 
à  quelqu'un  à  titre  de  peine. 

Cette  obligation  peut  résulter  : 

a)  Soit  d'une  disposition  de  la  loi,  comme  dans  V actio  furti 
où  le  coupable  est  condamné  à  payer  le  double  ou  le  qua- 
druple de  la  valeur  de  la  chose  volée. 

b)  Soit  d'une  convention  :  pœna  promissa,  peine  convention- 
nelle. Or  la  peine  conventionnelle  peut  être  promise  : 

a)  Pour  le  cas  où  l'on  n'exécuterait  pas  une  autre  obligation, 
ou  bien  pour  le  cas  où  Ton  ne  l'exécuterait  pas  complètement, 
correctement. 

bj  Pour  le  cas  où  l'on  ferait,  ou  ne  ferait  pas  telle  chose  déter- 
minée, que  sans  cela  on  aurait  été  libre  de  faire  ou  de  ne  pas 
faire. 

D'après  cela  la  peine  conventionnelle  est  une  obligation  con- 
ditionnelle, obUgation  valable  dès  que  la  condition  satisfait 
aux  règles  générales  prescrites  pour  les  conditions,  donc 
notamment  quand  elle  n'est  ni  illicite,  ni  immorale.  C'est  ainsi 
qu'on  pourra  rendre  poursuivable  en  justice  une  créance  dans 
laquelle  il  serait  sans  cela  diflicile  de  démontrer  l'existence 
d'un  intérêt  matériel  du  créancier. 

Une  semblable  obligation  conditionnelle  pourrait  aussi  s'éta- 
blir par  testament. 

Quand  la  peine  est  promise  pour  le  cas  où  le  promettant 
n'exécuterait  pas  une  autre  obligation,  il  faut  remarquer  qu'elle 
peut  avoir  été  voulue  de  différentes  manières  : 

aj  De  telle  sorte  que,  outre  la  peine,  le  créancier  puisse  tou- 
jours aussi  poursuivre  l'exécution  de  l'obligation  principale. 

bJ  De  telle  sorte,  au  contraire,  que  la  peine  remplace  éven- 
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tuellement  Tobligation  principale  :  elfe  tient  alors  lieu  eil 
quelque  sorte  des  dommages-intérêts  que  le  créancier  pourrait 
exiger  ;  on  y  recourt  souvent  pour  couper  court  aux  difficultés 
auxquelles  le  calcul  des  dommages-intérêts  peut  donner  lieu 
et  dans  le  doute,  c'est  dans  ce  dernier  sens  qu'il  faut  interpré- 
ter la  convention  pénale.  Mais  il  est  bien  entendu  que  le  créan- 
cier peut  cependant  toujours,  s'il  le  préfère,  s'en  tenir  à 
l'obligation  principale  et  en  contraindre  l'exécution  par  tous 
les  moyens  de  droit  possibles. 

c)  Les  parties  peuvent  même  avoir  voulu  que  le  débiteur  eût 
le  choix  entre  l'obligation  principale  et  l'obligation  pénale 
accessoire  :  la  dette  devient  alors  alternative  ;  tandis  que  sans 
cela  le  créancier  aurait  le  droit  de  contraindre  par  tous  moyens 
l'exécution  de  l'obligation  principale  au  lieu  de  demander  le 
paiement  de  la  peine. 


CHAPITRE  IV. 
DE  L'EFFET  JURIDIQUE  DES  OBLIGATIONS. 

L'effet  de  Tobligation  est  de  créer  une  nécessité  juridique  à 
charge  du  débiteur,  un  lien,  une  restriction  à  sa  liberté  ;  cette 
idée  se  trouve  clairement  exprimée  dans  le  terme  obligation  et 
dans  les  mots  vinculum  juris  dont  se  sert  Justinien  pour  définir 
Tobligation. 

Cette  nécessité  est  dite  juridique,  parce  que  la  loi  la  recon- 
naît et  la  sanctionne,  c'est-à-dire,  y  attache  des  effets.  L'expres- 
sion suprême  de  cette  sanction  légale,  c'est  le  droit  d'agir  en 
justice  contre  le  débiteur,  d'intenter  contre  lui  une  actio  perso- 
naliSy  à  Teffet  de  le  contraindre  à  satisfaire  à  son  obligation. 

Dans  l'ancien  droit  romain  cette  contrainte  était  toujours 
indirecte  :  le  débiteur  était  condamné  au  paiement  d  une 
somme  d'argent  représentative  de  l'intérêt  que  le  créancier 
avait  à  obtenir  exécution  de  l'obligation  ;  plus  tard  on  admit 
aussi  la  contrainte  directe,  du  moins  lorsque  la  nature  de 
l'obligation  s^  prête  ;  mais  très  souvent  ce  n'est  pas  le  cas. 

L'action,  voilà  donc  le  dernier  mot  de  la  sanction  que  la  loi 
attache  à  l'obligation.  Voilà  pourquoi  les  termes  action  et 
obligation  sont  souvent  pris  l'un  pour  l'autre.  Mais  l'action 
n'est  pas  le  seul  effet  que  la  loi  attache  à  l'obligation.  La  cir- 
constance que  la  loi  reconnaît  l'existence,  la  validité  d'une  obli- 
gation, peut  avoir  diverses  autres  conséquences  juridiques, 
ainsi  celui  qui  a  exécuté  une  obligation  ne  pourra  pas  rede- 
mander ce  qu'il  a  donné  en  exécution. 

Or  il  y  a  des  obligations  qui  existent  aux  yeux  de  la  loi  et  qui 
n'ont  cependant  que  ces  autres  effets,  obligations  auxquelles 
manque  précisément  l'effet  principal,  la  sanction  suprême, 
l'action. 

Ces  obligations  sont  appelées  naturelles,  par  opposition  aux 
obligations  qui  jouissent  de  la  sanction  légale  pleine  et  entière, 
obligations  qu'on  appelle  civiles. 
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Les  obligations  naturelles  s'introduisirent  en  droit  romain 
de  deux  manières  différentes  :  d'abord  il  y  eut  des  obligations 
reconnues  par  le  droit  des  gens,  obligations  que  la  loi  civile 
voulut  bien  admettre  aussi,  mais  auxquelles  elle  n'accorda 
cependant  pas  la  sanction  suprême  d'une  action  :  les  Romains 
les  appelèrent  naturales,  ou  tantum  naturales,  parce  qu'elles 
dérivent  en  quelque  sorte  de  la  loi  naturelle.  Puis  il  arriva 
aussi  que  des  obligations  civiles  vinrent  à  perdre  leur  action 
sans  que  cependant  la  loi  voulût  les  considérer  comme  absolu- 
ment éteintes  ;  c'est  ce  qui  arrive,  par  exemple,  quand  le 
créancier  a  laissé  se  prescrire  son  action  :  l'obligation  alors 
ressemble  tout  à  fait  à  celles  du  cas  précédent,  puisque  doré- 
navant elle  existe  légalement  sans  cependant  produire  d'action  ; 
et  dès  lors  les  Romains  furent  amenés  à  dire  :  naturalis  obliga-- 
tio  manet  ;  la  même  expression  servit  ainsi  à  désigner  aussi 
ces  obligations,  civiles  autrefois,  mais  privées  de  leur  action. 

Voilà  comment  on  a  été  amené  à  distinguer  les  obligations 
en  civiles  et  naturelles.  Il  nous  faut  maintenant  préciser  les 
eflets  juridiques  des  obligations  naturelles  : 

1.  On  peut  les  faire  valoir,  les  exercer,  pourvu  que  ce  soit 
autrement  que  par  voie  d'action,  c'est-à-dire,  qu'on  peut  les 
exercer  par  voie  d'exception,  si,  par  exemple,  le  créancier 
naturel  devient  débiteur  de  son  débiteur  naturel,  et  qu'il  est 
actionné  par  lui,  il  pourra  opposer  sa  créance  en  compensation; 
de  même  il  pourra  exercer  le  jus  retentionis  s'il  se  trouve 
détenteur  d'une  chose  appartenant  à  son  débiteur  naturel. 

2.  L'obligation  naturelle  pourra  servir  de  base  à  d'autres 
relations  juridiques  qui  présupposent  l'existence  d'une  obliga- 
tion :  ainsi  elle  pourra  être  garantie  par  gage  ou  hypothèque, 
ou  par  cautionnement  ;  de  même  elle  pourra  être  novée,  c'est- 
à-dire,  remplacée  par  une  autre  obligation. 

3.  Quand  une  fois  elle  est  exécutée,  le  paiement  est  valable 
et  ne  pourra  par  conséquent  pas  être  redemandé,  répété, 
comme  il  le  pourrait  si  une  chose  avait  été  payée  indûment  ; 
on  n'aurait  pas  la  condictio  indebiti,  car  ce  n'est  pas  un  indebitum 
qu'on  a  payé.  En  d'autres  termes  le  créancier  a  la  soluti  reientio. 

Comment  peut-il  donc  se  faire  qu'une  obligation  soit  naturelle 
et  non  pas  civile  ?  Pour  résoudre  cette  question  nous  devons 
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nous  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  sur  la  manière 
dont  toute  cette  distinction  a  pris  naissance  en  droit  romain. 
D'abord  il  est  des  cas  où  la  loi  civile,  tout  en  reconnaissant 
une  obligation  consacrée  par  le  jus  gentium,  n'a  cependant  pas 
voulu  lui  accorder  la  sanction  suprême  d'une  action  :  elle 
n'adopte,  en  quelque  sorte,  cette  obligation  que  d'une  manière 
incomplète,  imparfaite  ;  c'est  ce  qui  arrive  : 

a)  Quand  l'obligation  a  été  contractée  dans  une  forme  insuf- 
fisante aux  yeux  du  droit  civil,  mais  parfaitement  valable  en 
droit  naturel,  par  exemple,  par  simple  concours  de  volonté,  par 
nudum  pactum. 

b)  Quand  elle  a  été  contractée  entre  personnes  entre  les- 
quelles il  ne  peut  y  avoir  obligation  civile  dans  le  sens  parfait 
du  mot,  ni  par  conséquent  d'action,  par  exemple,  entre  le  père 
et  son  fils  sous  puissance,  entre  un  esclave  et  une  tierce  per- 
sonne. Selon  quelques  auteurs  aussi,  quand  une  obligation  a 
été  contractée  par  un  pupille  sans  auctoritas  tutoris.  {Contra 
Puchta). 

D'autres  fois  une  obligation  qui,  en  principe,  était  civile, 
c'est-à-dire,  pleinement  efficace  vient  à  perdre  son  action 
parce  que  celle-ci  peut  être  repoussée  par  une  exception  per- 
pétuelle ;  mais  ici  deux  cas  sont  à  distinguer  : 

Il  se  peut  que  l'exception  paralyse  tous  les  effets  de  l'obliga- 
tion, qu'elle  la  rende  donc  inanis^  inefficax,  quasi  nulla.  Il  se 
peut,  au  contraire,  qu'elle  se  borne  à  paralyser  l'action,  et 
laisse  subsister  tous  les  autres  effets  de  l'obligation,  c'est-à-dire 
qu'elle  la  transforme  en  une  obligation  naturelle. 

Mais  comment  savoir  dans  lequel  de  ces  deux  cas  on  se 
trouve  ?  Il  faut  pour  cela  consulter  la  raison  d'être  de  l'excep  • 
tion,  le  but  en  vue  duquel  elle  a  été  établie.  Ainsi,  quand 
l'exception  a  été  établie  parce  qu'il  est  peu  équitable  d'invoquer, 
de  faire  valoir  l'obligation,  il  est  clair  que  cela  sera  vrai  pour 
tout  effet  quelconque  de  l'obligation  ;  celle-ci  sera  donc  inanis  ; 
tel  est  le  cas  lorsque  le  créancier  a  usé  de  dol  pour  obtenir  la 
promesse  du  débiteur,  ou  bien  quand  la  loi  a  cru  devoir 
protéger  le  débiteur  contre  les  suites  de  son  consentement  ;  il 
est  clair  que  pour  répondre  au  vœu  de  la  loi,  il  faudra  paralyser 
tous  les  effets  de  l'obligation  :  sans  cela  la  protection  voulue 
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par  la  loi  ne  serait  f)as  complète.  Quand,  au  contraire,  la 
raison  d'être  de  l'exception  ne  concerne  que  l'action  et  n'affecte 
en  rien  Tobligation  en  elle-même,  celle-ci  conservera  tous  les 
autres  effets,  et  sera  donc  naturelle  :  tel  est  le  cas,  par  exemple, 
lorsque  le  créancier  a  laissé  son  action  s'éteindre  par  pres- 
cription. 

S'inspirant  de  deux  cas  spéciaux,  quelques  auteurs  disent 
que  Texception  rend  l'obligation  inanis  quand  elle  est  établie 
in  favorem  debitoris,  c'est-à-dire,  dans  un  but  de  protection 
pour  le  débiteur  ;  c'est,  en  effet,  le  cas  pour  Vexceptio  senatus- 
consulti  Velleiani  accordée  à  la  femme  qui  a  cautionné  la  dette 
d'autrui,  comme  nous  le  verrons  en  parlant  du  cautionnement  ; 
et  que  d'autre  part  Texception  rend  l'obligation  simplement 
naturelle  quand  elle  est  établie  in  odium  créditons,  ce  qui 
n'implique  pas  du  tout  que  le  débiteur  soit  réellement  dégagé 
de  toute  obligation;  c'est,  en  effet,  le  cas  pour  Vexe.  Sct^  Macedo- 
niani  accordée  au  fils  sous  puissance  contre  celui  qui  lui  a 
prêté  de  l'argent.  (Voir  plus  loin  au  chap.  du  mutuum). 

Mais  la  règle  formulée  ainsi  est  très  contestable  ;  elle  ne 
s'applique  clairement  que  dans  les  deux  cas  cités  ;  souvent 
d'ailleurs  il  serait  fort  difficile  de  dire  si  l'exception  a  été 
établie  in  favorem  debitoris,  ou  in  odium  créditons,  Voy.  Savigny, 
p.  375  et  suiv.  et  Vangerow  §  i5i. 

Il  y  avait  aussi  en  droit  romain  des  obligations  dénuées  de 
tout  effet,  sauf  seulement  le  droit  accordé  au  créancier  de 
garder  ce  qui  aurait  été  payé  par  le  débiteur  ;  il  avait  la  soluti 
retentio  ;  tel  était  le  cas  lorsqu'un  maître  avait  contracté  avec 
son  esclave  et  que  celui-ci  devenait  libre  ;  de  même  lorsqu'un 
maître  actionné  depeculiodipByép^iT  erreur  au  delà  de  la  mesure 
du  pécule  :  L.  11.  D.  12.  6  ;  nous  en  trouvons  un  autre  exem- 
ple à  la  L.  32.  §  2.  D.  eod.  MùUer,  Inst.  §  106.  n.  4. 

Il  faut  se  garder  de  confondre  l'obligation  naturelle  avec 
Yobligatio  jure  civili  reprobata  :  il  va  sans  dire  que  celle-ci  ne 
produit  aucun  effet,  comme,  par  exemple,  une  convention 
usuraire  ou  une  dette  de  jeu.  Cependant  quand  le  jeu  a  pour 
but  d'exercer  les  forces  de  l'intelligence  ou  du  corps  et  que 
l'enjeu  est  modéré,  le  droit  romain  admet  l'existence  d'une 
obligation  naturelle. 
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Le  système  du  droit  civil  français  est  en  cette  matière 
différent  du  droit  romain  :  il  accorde  toujours  la  soluH  retentio 
dans  les  dettes  de  jeu  ;  il  les  considère  donc  comme  naturelles  ; 
et  il  accorde  même  une  action  et  considère  donc  l'obligation 
comme  civile  quand  le  jeu  a  pour  but  de  développer  les  forces 
de  rintelligence  ou  du  corps.  Voy.  pour  le  premier  cas  les 
art.  ig65  et  1967  C.  c.  et  pour  le  second  cas  Tarticle  1966. 

Le  droit  qu'a  le  créancier  d'agir  contre  le  débiteur  pour  le 
contraindre  à  exécuter  son  obligation  subit  une  restriction 
grave  lorsque  le  débiteur  a  plusieurs  créanciers  et  qu'il  n'est 
pas  en  état  de  les  satisfaire  tous,  c'est-à-dire  quand  il  est  insol- 
vable. 

Il  y  a  ici  lieu  à  une  procédure  toute  spéciale  dont  le  but  est 
d'arriver  à  répartir  les  biens  du  débiteur  entre  les  divers 
créanciers.  Cette  procédure  s'ouvre  par  un  décret  du  magis- 
trat, soit  à  la  demande  des  créanciers,  soit  à  la  suite  d'une 
cession  de  biens  volontaire  faite  par  le  débiteur. 

Le  débiteur  perd  par  là  l'administration  de  ses  biens  auxquels 
on  nomme  un  curateur,  et  les  créanciers  ne  peuvent  plus  dès 
lors  poursuivre  leurs  droits  qu'en  se  joignant  à  la  procédure 
en  question  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  chez  nous  la  faillite  quand 
le  débiteur  est  commerçant  ;  la  déconfiture  quand  il  n'a  pas  ce 
caractère. 

Les  biens  du  débiteur  sont  réalisés  par  les  soins  du  curateur, 
et  le  produit  en  est  consacré  à  payer  les  créanciers.  En  géné- 
ral ceux-ci  sont  payés  au  prorata  de  leurs  créances  ;  cependant 
il  y  a  des  créanciers  qui  ont  le  privilegium  exigendi,  c'est-à-dire 
le  droit  d'être  payés  de  préférence  aux  autres  ;  ce  privilège 
peut  résulter  de  la  qualité  du  créancier  ;  c'est  ainsi  que  la 
femme  est  privilégée  pour  obtenir  restitution  de  sa  dot  ;  il  peut 
résulter  aussi  de  la  nature  de  la  créance  ;  tel  est  le  privilège  de 
celui  qui  a  prêté  pour  la  reconstruction  d'un  édifice.  Quant  au 
créancier  qui  a  un  gage  ou  une  hypothèque,  il  va  sans  dire 
qu'il  peut  s'en  tenir  à  son  droit  réel.  Le  grand  avantage  qu'offre 
ce  mode  de  garantie,  c'est  précisément  de  permettre  au  créan- 
cier de  se  payer  exclusivement  sur  la  chose. 

Enfin  parmi  les  effets  des  obligations  il  importe  de  signaler 
un  droit  important  dont  le  créancier  peut  user  en  certains  cas 
pour  assurer  éventuellement  l'efficacité  de  sa  créance. 
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En  principe  la  circonstance  qu'une  personne  a  des  dettes  ne 
lui  enlève  absolument  pas  le  droit  de  disposer  de  ses  biens, 
aussi  longtemps,  du  moins,  que  la  faillite  n'a  pas  été  déclarée. 

Cependant  si  elle  dispose  de  certains  biens  dans  l'intention 
de  nuire  à  ses  créanciers,  c'est-à-dire,  afin  de  se  rendre  insol- 
vable, ou  d'augmenter  son  insolvabilité,  en  d'autre  termes, 
quand  il  y  a  alienatio  in  fraudent  credUorum  facta^  la  loi  vient 
au  secours  du  créancier  et  lui  donne  le  droit  d'attaquer  cette 
aliénation.  L'action  que  la  loi  donne  au  créancier  dans  ce  but 
a  été  appelée  action  Paulienne,  d'après  la  Loi  38.  §  4.  D.  22.  i, 
où  l'action  se  trouve  nommée  ainsi,  sans  que  nous  sachions 
exactement  pourquoi  ;  elle  peut  être  considérée  comme  une 
action  personnelle  ex  delicto  (Arndts.  §  228,  note  i). 

Pour  réussir  dans  cette  action,  il  faut  deux  conditions  : 

1.  Que  Taliénation  ait  eu  lieu  in  fraudent  creditorunt,  c'est-à- 
dire  qu'il  y  ait  eu  intention  de  nuire  aux  créanciers. 

2.  Qu'elle  leur  ait  réellement  causé  préjudice,  car  l'intérêt 
est  la  mesure  des  actions  ;  il  faut  donc  qu'elle  ait  produit  ou 
augmenté  l'insolvabilité  du  débiteur. 

Quant  à  l'effet  de  l'action,  il  sera  différent  suivant  les  cas  : 

1.  Si  l'acquéreur  a  participé  à  l'intention  frauduleuse  du 
débiteur,  Taction  tendra  pendant  une  année  à  restitution  de  la 
chose  aliénée  et  de  ses  accessoires,  et  l'acquéreur  de  cette 
chose  ne  pourra  récupérer  sur  le  prix  payé  par  lui  que  ce  qui 
se  trouve  encore  aux  mains  du  débiteur.  Après  une  année 
l'action  ne  se  donnera  plus  contre  l'acquéreur  que  in  quantum 
locupletior  factus  est. 

2.  Si  l'acquéreur,  au  contraire,  a  été  de  bonne  foi,  il  faut 
distinguer  diverses  hypothèses  : 

a)  Si  l'aliénation  a  eu  lieu  à  titre  gratuit,  l'action  Paulienne 
se  donne  contre  lui  in  quantum  locupletior  factus  est, 

b)  Si  l'aliénation  a  été  faite  à  titre  onéreux,  l'action  ne  se 
donne  pas  du  tout. 

3.  Enfin  contre  l'héritier  de  l'acquéreur,  l'action  ne  se  donne 
toujours  que  in  quantum  locupletior  factus  est. 

Remarquons  bien  qu'un  paiement  est  aussi  une  aliénation  ; 
mais  quand  un  débiteur  paie  à  l'un  de  ses  créanciers  ce  qu'il 
lui  doit,  ce  genre  d'aliénation  ne  tombe  pas  sous  l'appUcation 
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de  Taction  Paulienne  ;  elle  ne  peut  pas  être  attaquée  par  les 
autres  créanciers,  et  cela,  quand  même  il  y  aurait  eu  intention 
frauduleuse  à  leur  égard.  Il  en  serait,  bien  entendu,  tout  autre- 
ment si  le  débiteur  avait  payé  plus  qu'il  ne  devait  ou  autre  chose 
que  ce  qu'il  devait  ou  bien  s'il  avait  payé  ce  qui  n'était  pas  en- 
core exigible  ;  dans  ces  différents  cas,  il  paie  en  réalité  ce  qu'il 
ne  doit  pas. 

Enfin  remarquons  encore  que  le  créancier  n'a  aucune  action 
pour  empêcher  le  débiteur  de  contracter  de  nouvelles  dettes  : 
ce  n'est  pas  là  une  aliénation  et  il  ne  saurait  donc  être  question 
de  vouloir  appliquer  ici  Faction  Paulienne.  Le  seul  moyen  de 
s'opposer  à  ce  que  le  débiteur  contracte  de  nouvelles  dettes, 
c'est  d'entamer  contre  lui  la  procédure  de  la  faillite,  laquelle  a 
précisément  pour  effet  de  lui  enlever  l'administration  de  son 
patrimoine  et,  par  conséquent,  la  faculté  de  le  grever  davan- 
tage en  contractant  de  nouvelles  dettes. 

Le  principe  de  l'action  Paulienne  est  écrit  à  l'art.  1167  C.  c, 
mais  le  législateur  français  n'entre  dans  aucun  détail  quant  à 
l'application  de  ce  principe  ;  il  se  réfère  donc  implicitement 
à  la  théorie  romaine  en  cette  matière. 


TITRE  IL 
Des  causes  qui  produisent  obligation. 


OBSERVATIONS  GENERALES. 

La  connaissance  des  causes  d'où  peuvent  résulter  les  obliga- 
tions présente  une  importance  toute  particulière,  parce  que 
c'est  la  cause  productrice  de  l'obligation  qui  en  détermine  la 
nature,  le  contenu,  la  mesure  et  toutes  les  modalités  ;  pour  les 
droits  réels,  il  en  est  tout  autrement  :  ils  sont  chacun  d'un 
contenu  parfaitement  déterminé  en  lui-même  et  tout  à  fait 
indépendant  de  la  manière  dont  s'est  faite  l'acquisition  du  droit. 
Pour  les  obligations,  au  contraire,  l'influence  de  la  cause  pro- 
ductrice sur  la  nature  et  le  contenu  du  droit  qui  en  résulte,  est 
si  directe  et  si  déterminante  que^  pour  désigner  l'obligation, 
c'est  toujours  la  cause  productrice  que  l'on  indique  ;  c'est 
ainsi  que  l'on  dit,  par  exemple,  obligatio  ex  emto,  ex  mandatOy 
ex  delicto.  Voilà  aussi  pourquoi,  quand  nous  voudrons  plus 
tard  apprendre  à  connaître  d'une  manière  plus  spéciale  les 
principales  obligations,  nous  le  ferons  en  parcourant  succès- 
sivement  les  diverses  causes  d'où  elles  peuvent  résulter. 

Ces  causes  sont  extrêmement  nombreuses  et  l'on  a  assez 
naturellement  cherché  à  les  ramener  à  certaines  classes  ou 
catégories  générales.  Gaius,  IIL  88,  nous  dit  que  toute  obliga- 
tion naît  d'un  contrat  ou  d'un  délit  :  omnis  enim  obligatio^  vel  ex 
contractUj  nascitur,  vel  ex  delicto.  Mais  ailleurs,  à  la  L.  i.  pr.  D. 
44-  7,  après  avoir  indiqué  ces  deux  mêmes  causes  générales, 
il  ajoute  encore  quelques  mots  d'un  sens  très  vague  et  indéter- 
miné :  aut  proprio  qiwdam  jure  ex  variis  causarutn  figuris  ;  cela 
signifie  que  les  obligations  peuvent  naître  encore  suivant  des 
règles  spéciales,  de  différentes  espèces  de  causes.  Justinien, 
au  §  3.  I.  3.  14,  commence  aussi  par  citer  les  deux  mêmes 
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causes  fondamentales  que  Gaius  :  les  contrats  et  les  délits  ; 
puis  il  ajoute  qu'il  existe  encore  d'autres  causes  présentant  de 
l'analogie,  soit  avec  les  contrats,  soit  avec  les  délits  ;  c'est-à- 
dire  que  les  obligations  peuvent  naître  aussi  quasi  ex  contractu, 
vel  quasi  ex  delicto  ;  mais  en  réalité  cette  indication  analogique 
est  loin  d'épuiser  tous  les  cas  possibles  ;  voilà  pourquoi,  après 
avoir  nommé  les  contrats  et  les  délits,  puis  les  causes  qui  leur 
ressemblent,  il  faut  toujours  terminer  la  classification  des 
causes  productrices  d'obligation  par  une  rubrique  vague  et 
générale,  comme  le  fait  Gaius  dans  le  passage  cité  plus  haut. 
A  lexamen  des  causes  qui  peuvent  produire  obligation,  se 
joindra  aussi  tout  naturellement  pour  nous  1  étude  de  certaines 
causes  qui  peuvent  venir  modifier  une  obligation  déjà  existante, 
en  changer,  par  exemple  l'objet,  en  augmenter,  ou  en  diminuer 
l'étendue  :  modifier  une  obligation,  c'est,  dans  une  certaine 
mesure,  en  établir  une  nouvelle. 


CHAPITRE  I. 
DES  CONTRATS. 


Observation  préalable. 

En  droit  romain  le  mot  contrat  a  un  sens  technique  spécial 
dont  le  point  de  départ,  l'élément  premier,  se  trouve  dans  une 
notion  plus  large,  celle  de  la  convention  ;  nous  devons  donc 
avant  tout  apprendre  à  connaître  cette  notion  de  la  conven- 
tion ;  et  cela  est  d  autant  plus  important  pour  nous,  que  dans 
notre  droit  moderne  les  deux  notions  se  confondent.  Nous  nous 
occuperons  donc  tout  d'abord  des  conventions,  sauf  à  voir 
ensuite  dans  un  paragraphe  final  comment  les  Romains  distin- 
guaient certaines  conventions  sous  le  nom  de  contrats. 

§  1.  Votion  de  la  convention. 

Oa  entend  par  convention  le  concours  de  deux  ou  plusieurs 
volontés  sur  un  même  objet  :  duorum,  vel  plurium  in  idempla- 
citum  consensus,  dit  la  L.  i.  §  2.  D.  2.  14. 

Les  conventions  peuvent  se  rencontrer  dans  des  domaines 
fort  différents  :  ainsi,  en  droit  public,  les  traités  de  paix,  d'al- 
liance ou  de  commerce  ne  sont  autre  chose  que  des  conven- 
tions ;  et  nous  avons  vu  aussi  comment  les  jura  in  rt  aliéna  se 
constituent  par  concours  de  volonté,  c'est-à-dire,  par  conven- 
tion ;  mais  c'est  surtout  dans  la  théorie  des  obligations  que 
l'étude  de  cette  notion  présente  une  importance  capitale  :  la  con- 
vention n'a  pas  seulement  pour  effet  de  faire  naître  une  obliga- 
tion, elle  en  détermine  aussi  la  nature,  le  contenu  et  toutes  les 
modalités  diverses.  C'est  pour  cela  que  nous  avons  cru  devoir 
réserver  pour  notre  Livre  III  l'étude  spéciale  et  détaillée  de  la 
notion  convention. 

La  convention  peut  servir  à  établir,  à  modifier  ou  à  éteindre 
une  obligation.  Pour  le  moment  le  premier  point  seul  doit  nous 
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occuper  ;  or,  envisagée  ainsi  la  convention  pourra  être  définie  : 
le  concours  de  deux  ou  plusieurs  volontés  ayant  pour  objet 
rétablissement  d'une  obligation.  Nous  savons  déjà  qu'en  droit 
moderne  cette  même  définition  convient  aussi  au  contrat,  puis- 
que ce  dernier  se  confond  absolument  avec  la  convention.  Les 
Romains,  au  contraire,  distinguaient  soigneusement  les  deux 
notions  et  réservaient  pour  la  convention  qui  n'est  pas  contrat 
les  termes  pactum,  pactio  ou  conventio. 

§  2.  Diverses  espèces  de  coiiventions. 

On  peut  distinguer  les  conventions  de  diverses  manières. 

I.  En  unilatérales  et  bilatérales.  Les  premières  imposent 
obligation  à  une  seule  des  deux  parties  ;  un  prêt  d'argent,  par 
exemple  ;  les  secondes,  à  toutes  deux,  comme  dans  une  vente 
ou  un  louage. 

Ces  dernières  sont  appelées  ordinairement  conventions 
synallagmatiques,  de  auy  et  aXXaaaw  qui  signifient  échanger, 
parce  que  Tobligation  de  Tune  des  parties  s'établit  en  échange 
de  celle  de  l'autre.  Il  va  sans  dire  que  la  convention  unilatérale 
ne  peut  produire  qu'une  seule  action,  puisqu'il  n'y  a  qu'un 
débiteur,  tandis  que  la  convention  synallagmatique  en  produit 
nécessairement  deux. 

Les  conventions  synallagmatiques  sont  elles-mêmes  de  deux 
espèces  : 

Les  unes  produisent  immédiatement  obligation  à  charge  de 
chacune  des  deux  parties,  comme  la  vente,  par  exemple  ;  elles 
font  aussi,  par  conséquent,  naître  une  action  au  profit  de  cha- 
cune des  deux  parties.  Nous  appelons  ces  conventions,  synal- 
lagmatiques parfaites. 

Les  autres  ne  produisent  d'abord  obligation  qu'à  charge  de 
l'une  des  parties,  mais  elles  peuvent  ultérieurement  donner 
naissance  à  des  obligations  à  charge  de  l'autre  partie,  comme 
c'est  le  cas  dans  le  dépôt,  le  mandat.  Ici  il  n'y  a  donc  non  plus 
en  premier  lieu  qu'une  action  résultant  de  la  convention,  mais 
il  peut  en  naître  une  seconde  ;  on  a  appelé  ces  conventions, 
synallagmatiques  imparfaites,  ou  aussi  bilatérales  inégales. 

Les  Romains  appellent  direda  l'action  qui  naît  directement, 
immédiatement  de  la  convention,  et  contraria  celle  qui  ne  vient 
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à  naître  que  plus  tard  par  suite  de  circonstances  ultérieures, 
par  exemple,  actio  mandati  directa,  actio  mandati  contraria; 
dans  les  conventions  sj^nallagmatiques  parfaites  on  peut  dire 
que  les  deux  actions  sont  directes  ;  elles  se  distinguent  alors 
chez  les  Romains,  non  plus  par  une  simple  épithète,  mais  par 
un  nom  spécial  :  actio  emti,  actio  venditi,  ou  bien  a.  locati,  a,  con- 
ducti. 

2.  Les  conventions  sont  dites  aussi  à  titre  gratuit  ou  à  titre 
onéreux  :  lucrativœ  vel  onerosœ ;  les  premières  procurent  à  lune 
des  parties  un  avantage  sans  compensation  pour  l'autre  ;  dans 
les  secondes,  au  contraire,  les  avantages  doivent,  dans  Tinten- 
tion  des  parties,  se  compenser,  quand  même  en  fait  ce  ne  serait 
pas  exactement  le  cas. 

La  convention  à  titre  onéreux  prend  le  nom  de  convention 
aléatoire  quand  l'avantage  fait  à  Tune  des  parties  dépend  du 
hasard,  d'une  simple  éventualité. 

3.  La  convention  est,  chez  les  Romains,  dite  de  droit  strict 
ou  de  bonne  foi,  selon  la  nature  de  l'action  qui  en  résulte. 

4.  La  convention  est  dite  légitima^  quand  elle  a  été  créée  par 
la  loi  civile,  et  juris  gentium,  quand  elle  est  originaire  du  droit 
des  gens  et  adoptée  ensuite  par  la  loi  civile.  A  la  première 
catégorie  appartiennent  le  nexum,  la  dotis  dictio  et  la  stipula- 
tion ;  à  la  seconde,  un  grand  nombre  de  contrats,  par  exemple, 
la  vente,  le  louage,  le  mandat. 

Remarquons  bien  que  cette  distinction  ne  se  confond  pas 
avec  la  précédente  ;  en  effet,  une  convention  j"wn5  gentium  peut 
être  devenue  de  droit  strict  lors  de  son  adoption  par  la  loi 
civile,  tel  est,  par  exemple,  le  cas  pour  le  inutuum  ou  prêt  de 
choses  fongibles. 

5.  Une  convention  est  dite  principale  quand  elle  existe  par 
elle-même,  et  accessoire,  quand  elle  n'est  formée  qu'à  raison 
d'une  obligation  préexistante  à  laquelle  elle  se  rattache  :  elle 
trouve  dans  cette  obligation  sa  raison  d'être,  par  exemple,  le 
cautionnement,  la  convention  hypothécaire. 

6.  La  convention  est  dite  solennelle  quand  sa  validité  dépend 
de  l'observation  de  certaines  formes  ;  telle  est,  par  exemple,  la 
stipulation  et,  dans  la  théorie  des  droits  réels,  la  mancipation 
et  Vin  jure  cessio. 
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7.  Enfin  il  y  a  en  droit  romain  une  distinction  capitale  à  faire 
entre  les  conventions  qui  produisent  action  et  celles  qui  n'ont 
pas  cet  effet.  Les  premières  sont  appelées  contrats  ;  de  sorte 
qu'il  y  a,  chez  les  Romains,  à  distinguer  entre  les  contrats  et 
les  simples  conventions. 

§  3.  Eléments  essentiels  d'une  convention. 

Il  faut  pour  qull  y  ait  convention  : 

1.  Deux  ou  plusieurs  personnes. 

2.  La  capacité  voulue. 

3.  Une  cause  juridique  qui  motive  la  convention,  une  causa 
debendi. 

4.  Le  consentement  des  parties. 

Art.  I.  Des  personnes  qui  forment  la  convention. 

Il  faut,  avons-nous  dit,  deux  ou  plusieurs  personnes.  Le  mot 
même  convention  exprime  cette  idée  d'un  concours,  d'une 
réunion  de  volontés.  Puisqu'il  faut  deux  personnes,  il  est  clair 
que  l'esclave  ne  peut  contracter,  car  il  n'est  pas  une  per- 
sonne ;  mais  cela  veut  seulement  dire  qu'il  ne  peut  contracter 
en  son  nom  ;  il  peut,  au  contraire,  fort  bien  servir  d'instrument 
au  maître  pour  contracter  ;  mais  c'est  en  réalité  le  maître  alors 
qui  contracte. 

On  admit  cependant  que  la  convention  entre  l'esclave  et  un 
autre  que  son  maître  produirait  obligation  naturelle  après 
l'affranchissement  de  cet  esclave  ;  et  même  qu'une  convention 
entre  l'esclave  et  son  maître  produirait  après  l'affranchissement 
au  moins  un  effet  juridique  :  le  droit  à  la  soluti  retentio,  c'est-à- 
dire,  le  droit  de  garder  ce  qui  aurait  été  volontairement  preste 
en  exécution  d'une  semblable  convention. 

Puisqu'il  faut  deux  personnes,  il  ne  pouvait  non  plus  y  avoir 
en  principe  de  convention  entre  un  père  et  son  fils  sous  puis- 
sance ;  car  au  point  de  vue  patrimonial  le  fils  n'a  pas  d'existence 
distincte  de  celle  du  père  :  nihil  proprium  habet  ;  or,  c'est  d'une 
relation  patrimoniale  qu'il  s'agit  ici  ;  mais  la  règle  subit  natu- 
rellement exception  quand,  à  Tégard  de  certaines  choses,  le  fils 
sous  puissance  fut  considéré  comme  quasi  pater  Jamilias. 
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Art.  2.  De  la  capacité  voulue. 

Les  auteurs  delà  convention  doivent  être  capables  de  volonté 
juridique,  c'est-à-dire  de  volonté  ayant  des  effets  juridiques. 
Certaines  personnes  sont  absolument  incapables  : 

a)  Les  infantes, 

b)  Les  fous,  sauf,  bien  entendu,  dans  un  intervalle  lucide.  Il 
en  est  autrement  en  droit  civil  français,  où  la  personne  mise  en 
état  d'interdiction  reste  incapable  jusqu'à  ce  que  l'interdiction 
soit  levée. 

c)  Les  prodigues  quitus  bonis  interdictum  est. 

d)  Les  personnes  qu'une  circonstance  accidentelle  prive  de 
l'usage  de  la  raison  :  par  exemple,  l'ivresse,  une  colère  extrême, 
une  maladie  grave. 

e)  Les  personnes  juridiques  sont  évidemment  incapables  de 
volonté  par  elles-mêmes  ;  mais  ordinairement  la  majorité  des 
membres  détermine  la  volonté  de  la  personne,  et  les  admini- 
strateurs, defensores^  adores,  agissent  en  conséquence. 

D'autres  personnes  ne  sont  incapables  que  dans  une  certaine 
mesure  : 

a)  L'impubère  infantia  major  :  il  peut  seul  et  sans  aucune 
assistance  meliorem  suam  conditionem  facere^  par  conséquent, 
former  une  convention  dans  laquelle  l'autre  partie  seule  s'obli- 
gerait. Mais  du  moment  où  la  convention  implique  aussi  obli- 
gation à  charge  de  l'impubère,  il  faut  Yauctoritas  tutoris.  Cela 
ne  concerne,  bien  entendu,  que  l'impubère  suijuris,  car  s'il  est 
en  puissance,  il  ne  peut  être  question  pour  lui  de  contracter, 
puisqu'il  n'a  pas  de  patrimoine,  §  lo.  in  fine,  L  3.  19  :  sed  qui  in 
potestate  patris  est  intpubes^  nec  auctore  quidem  pâtre  obligatur. 

Il  est  à  remarquer  que  la  nullité  de  la  convention  faite  par  le 
pupille  sans  auctoritas  tutoris  n'est  établie  qu'en  sa  faveur; 
c'est  donc  lui  seul  qui  pourra  en  argumenter,  et  non  pas  l'autre 
partie  ;  cela  revient  à  dire  qu'il  dépendra  de  lui  de  faire  pro- 
duire à  la  convention  ses  effets  ou  d'en  invoquer  la  non  vali- 
dité ;  l'autre  partie  est  donc  à  sa  discrétion.  Voilà  pourquoi  les 
Romains  appelaient  une  pareille  convention  contracius  claudi- 
cans. 

On  admit  cependant  que  l'impubère  serait  tenu  dans  la 
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mesure  dans  laquelle  il  aurait  retiré  profit  de  la  convention  : 
c'est  cet  enrichissement  qui  devient  alors,  en  quelque  sorte,  la 
cause  obligatoire,  bien  plus  que  la  volonté  même  du  pupille. 

Quelques  auteurs  prétendent  aussi  que  l'obligation  du 
pupille  vaut  en  tout  cas  comme  obligation  naturelle  (i). 

b)  Le  niinor  XXV  annis  :  depuis  la  loi  Plœtoria  il  peut  oppo- 
ser une  exception  à  Taction  basée  sur  une  convention  dans 
laquelle  on  aurait  abusé  de  son  inexpérience  ;  plus  tard  il  put 
aussi  obtenir  in  int.  rest.  par  cela  seul  qu'il  avait  subi  préjudice 
par  suite  de  son  inexpérience.  Enfin  sous  l'Empire  il  commença 
à  pouvoir  se  faire  placer  sous  curatelle  et  alors  il  ne  pouvait 
plus  valablement  s'obliger  sans  le  consensus  de  son  curateur. 
Cependant  s'il  a  retiré  un  profit  de  la  convention,  il  sera  tenu 
in  quantum  locupletior  factus  est 

c)  La  femme  ne  pouvait  autrefois  s'obliger  sans  Vauctoritas 
de  scm  tuteur  ;  depuis  l'abolition  de  la  tutelle  des  femmes,  elle 
peut  librement  contracter,  sauf  quand  une  disposition  spéciale 
de  la  loi  restreint  sa  capacité  ;  c'est  ainsi  que  le  Set.  Velléien 
restreint  la  capacité  de  la  femme  relativement  au  cautionne- 
ment. 

d)  Les  peregrini  étaient  naturellement  exclus  des  conven- 
tions civiles,  telles  que  le  nexunty  la  stipulatio  et  la  dotis  dictio. 
Mais  ces  conventions  finirent  par  tomber  en  désuétude,  sauf, 
il  est  vrai,  la  stipulation  ;  toutefois  celle-ci  fut  affranchie  des 
formes  sacramentelles  d'autrefois  et  devint  ainsi  en  quelque 
sorte  juris  gentium  ;  dès  lors  elle  est  accessible  aux  peregrini; 
de  sorte  que  sous  Justinien  leperegrimis  est  pleinement  capable 
en  matière  de  convention. 

ej  Enfin,  il  va  sans  dire  que  certaines  infirmités  pourront  en 
fait  restreindre  la  capacité  relativement  à  certaines  conven- 
tions ;  ainsi  les  conventions  qui  exigent  que  l'on  prononce  cer- 
taines paroles  déterminées  seront  évidemment  impraticables 
pour  les  muets. 

Art.  3.  De  la  cause  juridique. 

Il  faut  que  la  convention  ait  une  cause  juridique,  une  causa 
debendi  valable,  c'est-à-dire  qu'elle  se  propose  un  but  juridi- 

(i)  Voy.  Arndts,  §  23o,  note  et  g  3. 1.  3.  29. 
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quement  possible,  vrai,  sérieux  et  licite  :  on  veut,  par  exemple, 
par  cette  convention,  c'est-à-dire,  au  moyen  de  l'obligation 
qu'elle  établit,  s'acquitter  d'un  devoir,  d  une  dette  ;  la  conven- 
tion alors  est  faite  solvendi  causa  ;  ou  bien,  Ton  veut  obtenir  en 
retour  certains  avantages,  une  créance,  par  exemple,  contre 
l'autre  partie  ;  la  convention  est  donc  faite  credendi  causa  ; 
on  peut  aussi  vouloir  assurer,  faciliter  l'exercice  d'un  droit, 
déterminer  quelqu'un  a  poser  un  fait  ou  à  s'abstenir  d'un  fait, 
mettre  un  terme  à  un  procès,  constituer  une  dot,  exécuter  une 
condition,  enfin  faire  une  libéralité  à  quelqu'un,  c'est-à-dire 
contracter  donandi  causa.  En  un  mot  il  faut  avoir  une  raison 
pour  faire  ce  qu'on  fait. 

Il  est  assez  difficile  d'imaginer  qu'on  viole  purement  et  sim- 
plement cette  règle  :  ce  serait  le  fait  d'un  fou.  Mais  il  se  peut 
fort  bien  qu'on  ait  eu  en  vue  une  cause  future  qui  ensuite  ne  se 
réalise  pas  ;  par  exemple,  la  jouissance  d'une  chose  qu'on 
espère  voir  naître,  mais  qui  fait  défaut  ;  ou  bien  aussi  une  cause 
qu'on  croyait  exister  et  qu'on  découvre  ne  pas  avoir  existé  ; 
par  exemple,  on  voulait  exécuter  une  disposition  d'un  testament 
qu'on  découvre  être  nul  ou  être  cassé  par  un  testament  posté- 
rieur :  la  cause  est  donc  fausse,  erronée.  La  cause  doit  aussi 
non  seulement  exister  réellement,  mais  être  licite,  permise  par 
la  loi  et  la  morale. 

L'art.  ii3i  C.  c.  formule  ces  principes  de  la  manière  sui- 
vante :  «  L'obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou 
sur  une  cause  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet  w. 

La  validité  de  la  convention  peut  quelquefois  dépendre  du 
genre  de  cause  qui  l'a  déterminée  :  c'est  ainsi  que  la  causa 
donandi  rendra  nulle  la  convention  entre  époux  ;  tandis  que 
cette  convention  sera  parfaitement  valable  si  elle  repose  sur 
une  causa  solvendi  ou  credendi. 

Art.  4.  Du  Consentement. 

Il  faut  enfin  le  consentement  des  diverses  personnes  entre 
lesquelles  se  forme  la  convention  ;  elles  doivent  être  d'accord  ; 
il  faut  qu'il  y  ait  duorum  in  idem  placitum  consensus. 

Aussi  longtemps  que  l'accord  n'est  pas  fait,  il  n'y  a  pas  con- 
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vention,  ni,  par  conséquent,  obligation.  Les  propositions  d'une 
partie  ne  Tobligent  donc  pas  tant  qu'elles  ne  sont  pas  accep- 
tées ;  elles  peuvent,  par  conséquent,  être  librement  rétractées. 

Ce  n'est  que  très  exceptionnellement  qu'une  volonté  pure- 
ment unilatérale,  une  promesse,  polUcitatio,  non  encore  acceptée, 
oblige  en  droit  romain,  savoir  : 

aj  Quand  elle  constitue  un  vœu  adressé  à  la  Divinité.  L.  2. 
D.  5o.  12. 

bj  Quand  elle  s'adresse  à  l'Etat  ou  à  une  ville,  une  civitas,  une 
respublica,  mais  il  faut  alors  qu'elle  ait  une  juste  cause,  un  motif 
plausible  ou  qu'elle  ait  reçu  un  commencement  d'exécution. 
L.  I.  §  I  et  2.  D.  eod. 

Pour  que  le  consentement  produise  un  effet  juridique,  c'est- 
à-dire  pour  que  la  convention  se  forme,  il  faudra  naturellement 
qu'il  soit  manifesté,  révélé. 

En  principe  toute  manifestation  suffit,  pourvu  qu'elle  ne 
laisse  aucun  doute  sérieux  sur  l'existence  et  la  portée  exacte 
des  deux  volontés  ;  il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  la  mani- 
festation soit  expresse,  c'est-à-dire  qu'elle  résulte  de  paroles 
prononcées  ou  écrites  ;  bien  au  contraire,  la  volonté  pourra 
aussi  se  manifester  tacitement,  c'est-à-dire,  résulter  de  cer- 
taines circonstances  qui  ne  laissent  aucun  doute  sérieux  sur 
son  existence. 

Mais  quelquefois  la  loi,  à  Rome  comme  chez  nous,  exige, 
pour  la  validité  de  la  convention,  que  la  volonté  soit  manifestée 
d'une  manière  particulière.  La  convention  est  alors  dite  solen- 
nelle, terme  qui  n'implique  donc  pas  en  droit  l'idée  de  forma- 
lités spécialement  imposantes. 

Les  parties  peuvent  aussi  elles-mêmes  subordonner  l'exis- 
tence d'une  convention  à  l'accomplissement  de  certaines 
formes,  par  exemple,  à  la  rédaction  d'un  acte  écrit.  Par  là  elles 
se  réservent  leur  liberté  jusqu'à  l'accomplissement  de  cette 
formalité  et  les  Romains  disent  en  conséquence  :  pœnitentiœ 
locus  est,  La  convention  actuelle  n'est  alors,  en  réalité,  qu'un 
simple  projet. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  deux  volontés  s'expriment  au 
même  instant.  Il  faut  seulement  qu'au  moment  où  la  seconde 
s'exprime  la  première  existe  encore,  sans  cela  il  n'y  aurait  eu 
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â  aucun  moment  concours  de  volonté  ;  de  là  cette  conséquence 
importante  qu'une  offre  peut  être  rétractée  aussi  longtemps 
qu'elle  n'a  pas  été  acceptée.  La  jurisprudence  admet  aujour- 
d'hui que  l'on  peut  aussi  accepter  une  offre,  de  telle  sorte  que 
l'auteur  de  l'offre  soit  lié,  mais  que  l'autre  partie  conserve 
néanmoins  sa  liberté,  c'est-à-dire,  qu'elle  puisse  toujours  libre- 
ment accepter,  ou  répudier  l'offre  faite  ;  cependant  au  bout 
d'un  certain  temps  l'auteur  de  l'offre  pourra  sommer  en  justice 
l'autre  partie  de  se  prononcer,  c'est-à-dire,  d'accepter  le  con- 
trat proposé  ou  de  rendre  sa  liberté  à  l'auteur  de  l'offre. 

La  convention  pourra  évidemment  aussi  se  former  par  corres- 
pondance ;  seulement  on  discute  sur  le  point  de  savoir  si  l'au- 
teur des  propositions  est  lié  dès  que  l'autre  partie  a  expédié  sa 
lettre  d'acceptation,  ou  s'il  faut  que  cette  lettre  soit  parvenue 
à  son  destinataire. 

En  principe  les  causes  qui  ont  déterminé  la  volonté  sont  in- 
différentes :  la  convention  existe  par  cela  seul  qu'on  a  voulu, 
peu  importe  pourquoi  on  a  voulu. 

Cependant  quelquefois  les  causes  qui  ont  déterminé  la  vo- 
lonté sont  telles  qu'il  serait  peu  équitable  d'attacher  une  valeur 
juridique  à  cette  volonté  :  la  volonté  alors  est  dite  viciée  et,  en 
conséquence,  la  convention  est  nulle. 

Les  vices  qui  peuvent  affecter  la  volonté  sont  au  nombre  de 
trois  :  l'erreur,  le  dol  et  la  violence. 

A.  De  l'erreur  en  particulier. 

L'erreur  est  le  désaccord  entre  la  pensée  de  l'homme  et  la 
réalité.  L'ignorance  est  l'absence  totale  de  pensée  relativement 
à  une  réalité  :  c'est  le  désaccord  poussé  à  ses  dernières  limites  ; 
c'est  donc  aussi  une  erreur.  Or,  toute  erreur  n'enlève  pas  à  la 
volonté  sa  valeur  juridique  ;  sans  cela  aucun  contrat  ne  tien- 
drait, et  il  n'y  aurait  plus  aucune  sécurité  dans  les  transactions 
diverses  de  la  vie  sociale. 

Il  y  a,  il  est  vrai,  des  textes  qui  semblent  dire  le  contraire, 
par  exemple  :  errantis  voluntas  nulla  est,  ou  bien  non  videntur 
qui  errant  consentire.  Voyez  L.  i5.  D.  2.  i  ;  L.  2.  pr.  D.  5.  i  ; 
L.  20.  D.  39.  3  ;  L.  116,  §  2.  D.  de  R.  J.  (5o.  17).  Mais  ces  textes 
doivent  s'entendre  pro  subjecta  materia  ;  ils  supposent  des  cas, 
des  circonstances  où,  en  effet,  l'erreur  vicie  la  volonté.  Pris  à 
la  lettre,  ils  anéantiraient  toute  sécurité  dans  les  contrats. 
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D'après  cela  il  y  a  donc  évidemment  à  distinguer  deux 
espèces  d'erreurs  :  celle  qui  vicie  la  volonté  et  empêche,  par 
conséquent,  la  convention  de  se  former  ;  la  doctrine  moderne 
Ta  appelée  error  essentialis,  et  celle  qui  ne  suffit  pas  à  produire 
ce  résultat,  quand  même  elle  aurait  exercé  une  certaine  in- 
fluence sur  la  volonté  :  error  concomitans. 

Quand  donc  Terreur  est-elle  essentielle  ? 

1°  Quand  elle  porte  sur  le  genre  de  convention,  sur  sa  nature 
même  :  Tun,  par  exemple,  croit  prêter,  Tautre  croit  recevoir 
un  cadeau.  Il  ne  peut  y  avoir  de  doute  :  la  convention  n'existe 
évidemment  pas  :  L.  5.  C.  4.  22.  Il  serait  du  reste  impossible 
de  dire  quelle  convention  il  y  aurait  en  pareil  cas. 

2°  La  question  est  tout  aussi  claire  quand  Terreur  porte 
sur  Tidentité  de  la  chose  qui  forme  Tobjet  de  la  convention  : 
Tun,  par  exemple,  croit  vendre  tel  cheval  déterminé,  Tautre 
croit  en  acheter  un  autre  ;  il  serait,  en  effet,  impossible  de  dire 
lequel  des  deux  chevaux  se  trouve  en  réalité  vendu.  L.  9.  pr. 
D.  18.  I.  ;  L.  137.  §  I.  D.  45.  I  ;  §  23.  I.  3.  19.  Et  il  en  serait 
absolument  de  même  si  les  parties  avaient  eu  en  vue  des  objets 
d'espèces  différentes. 

3°  La  question  devient  délicate  quand  Terreur  porte  seule- 
ment sur  la  quantité,  la  mesure  de  Tobjet  :  Tun  a  en  vue  10, 
Tautre,  8  seulement.  Nous  trouvons  ici  des  textes  qui  semblent 
se  contredire  : 

Gaius,  III.  102,  dit  que  la  convention  est  nulle  et  Justinien 
reproduit  cett^ décision  au  §  5.  I.  3.  19. 

D'autres  textes  déclarent  la  convention  valable  à  concur- 
rence du  chiffre  inférieur  :  on  peut  dire,  en  effet,  que  jusqu'à  ce 
point,  il  y  a  accord  de  volonté  :  L.  i.  §  4,  et  L.  83.  §  3.  D.  45. 
I.  ;  L.  i5.  D.  46.  4. 

La  question  doit,  pensons-nous,  se  résoudre  par  une  distinc- 
tion : 

a)  Quand  la  convention  est  unilatérale,  elle  tiendra  à  con- 
currence du  chiffre  inférieur  ;  par  exemple,  je  vous  demande 
de  promettre  10  ;  vous  répondez  affirmativement,  croyant  qu'il 
s'agit  de  8  :  on  peut  dire  qu'il  y  a  accord  pour  8. 

b)  Quand,  au  contraire,  la  convention  est  bilatérale,  quand  c'est 
une  vente  par  exemple,  il  faut  considérer  que  l'obligation  de  Tune 
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des  parties  est  la  condition  moyennant  laquelle  l'autre  consent 
à  s'obliger  ;  dès  lors,  si  Tune  des  parties  consent  à  moins  que 
ce  que  l'autre  exige  comme  prix  et  comme  condition  de  son  obli- 
gation, la  convention  sera  nulle  ;  ainsi  une  des  parties  veut  ven- 
dre pour  lo;  l'autre  consent,  croyant  que  l'on  exige  8  seulement  : 
il  n'y  aura  pas  vente.  Mais  si  l'une  des  parties  consent  à  plus 
que  ce  que  l'autre  exige,  on  pourra  de  nouveau  appliquer  le 
raisonnement  ci-dessus,  et  la  convention  vaudra  à  concurrence 
du  chiffre  inférieur  :  l'une  des  parties,  par  exemple,  veut  ven- 
dre pour  lo  ;  l'autre  consent  à  acheter  croyant  que  l'on  exige  12  : 
il  y  aura  vente,  mais,  bien  entendu,  pour  10  seulement. 

40  La  question  est  souvent  aussi  fort  délicate  quand  l'erreur 
porte  sur  une  qualité  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  conven- 
tion. Toute  erreur  sur  une  qualité  ne  suffira  évidemment  pas 
pour  vicier  la  volonté  et  annuler  la  convention.  Les  Romains 
distinguent  ici  Yerror  in  substantia  et  Verror  in  bonitate,  c'est- 
à-dire,  l'erreur  sur  une  qualité  substantielle  et  l'erreur  sur  une 
qualité  accidentelle.  Les  qualités  substantielles  sont  celles  qui 
déterminent  l'espèce  à  laquelle  appartient  la  chose,  et  par  con- 
séquent aussi,  ordinairement  du  moins,  le  nom  qu'on  donne  à 
la  chose.  Les  qualités  accidentelles,  au  contraire,  n'ont  pas 
pour  effet  de  faire  passer  la  chose  d'une  espèce  à  une  autre, 
ni,  par  conséquent,  de  la  faire  changer  de  nom  ;  elles  la  rendent 
seulement  plus  ou  moins  bonne,  plus  ou  moins  précieuse  dans 
son  espèce.  L.  9.  §  2.  L.  10,  11,  14  et  41.  D.  18.  i. 

La  question  de  savoir  de  quel  genre  de  qftalité  il  s'agit 
pourra  évidemment  faire  quelquefois  l'objet  de  difficultés  ;  elle 
pourra  dépendre  de  l'usage  des  lieux,  de  la  manière  de  voir 
usuelle  (i).  Sera  nul  évidemment  l'achat  de  vinaigre  qu'on 
croyait  être  du  vin,  mais  non  pas  l'achat  de  vin  qui  se  trouve 
être  plus  ou  moins  aigri  ;  sera  nul  l'achat  d'un  objet  en  bronze 
qu'on  croyait  être  en  or,  mais  non  celui  d'un  objet  en  or  moins 
pur  qu'on  ne  le  croyait  ;  sera  nul  sans  doute  aussi  l'achat  de 
pierres  fausses  qu'on  croyait  être  des  pierres  précieuses,  ou 
d'une  copie  pour  l'original. 

Il  est  clair  que  Terreur  irt  substantia  ressemble  beaucoup  à 
l'erreur  sur  l'identité  de  l'objet. 

(i)Savigny,  Syst.  III,  §  137. 
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Remarquons  bien  que  dans  tout  ceci, il  ne  s'agit  que  de  la  ques- 
tion de  savoir  si  la  convention  existe  ;  mais  indépendamment  de 
cette  question,  il  pourra  en  surgir  une  autre,  celle  de  savoir  si 
Tacheteur  n'a  pas  droit  à  certaines  indemnités,  à  une  diminu- 
tion de  prix,  par  exemple  ;  toutefois  cette  question  n'a  pas  à 
nous  occuper  pour  le  moment. 

50  L'erreur  pourrait  aussi  porter  sur  la  personne  avec 
laquelle  on  contracte  ;  deux  cas  sont  à  distinguer  ici  :  quand 
l'erreur  porte  sur  l'identité  même  de  la  personne,  quand  on  a 
pris  un  individu  pour  un  autre,  la  convention  sera  nulle,  sauf 
cependant  là  où  l'identité  de  la  personne  était  évidemment 
indifférente  ;  mais  quand  l'erreur  porte  sur  une  simple  qualité 
de  la  personne,  la  convention  sera  valable,  sauf  quand  la  qua- 
lité qu'on  croyait  exister  a  été  la  raison  déterminante  du  con- 
trat. 

6°  L'erreur  sur  les  motifs  qui  ont  déterminé  à  contracter  ne 
saurait  constituer  un  vice  de  volonté  ;  si  quelqu'un,  par 
exemple,  achète  un  cheval  parce  qu'il  croit  que  le  sien  a  péri 
et  qu'il  découvre  qu'il  n'en  est  rien,  le  contrat  n'en  sera  pas 
moins  valable.  Certes,  si  l'autre  partie  l'avait  trompé  sur  ce 
point,  il  se  pourrait  que  la  convention  ne  tînt  pas,  mais  ce  ne 
serait  pas  à  cause  de  l'erreur,  ce  serait  à  cause  du  dol  dont 
l'acheteur  a  été  victime,  cas  dont  nous  allons  avoir  à  nous 
occuper. 

B.  Du  dol  en  particulier. 

Par  lui-mêmrfle  mot  dol  n'a  qu'un  sens  assez  vague  et  indé- 
terminé ;  il  implique  en  général  l'idée  d'une  violation  des  règles 
de  la  justice  et  de  la  loyauté.  Mais  l'acception  du  mot  se  pré- 
cise selon  la  matière  dont  on  s'occupe  :  ainsi,  quand  il  s'agit 
du  consentement  produisant  convention,  le  mot  dol  désigne 
tout  moyen  déloyal  employé  pour  tromper  l'une  des  parties  et 
pour  déterminer  par  là  son  consentement. 

Chacun  peut  certes,  remarquons-le  bien,  employer  en  con- 
tractant divers  moyens  pour  obtenir  les  conditions  les  plus 
avantageuses  possibles,  par  exemple,  vanter  sa  marchandise,  la 
montrer  sous  un  jour  favorable,  mais  à  condition  de  rester 
dans  les  limites  que  prescrivent  la  loyauté  et  l'honnêteté  ;  c'est 
cette  faculté  qu'a  en  vue  le  jurisconsulte  en  disant  :  in  emtione 
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venditione  se  invicein  circumscribere  licet  ;  remploi  de  ces 
moyens  honnêtes  et  licites  est  quelquefois  appelé  dolus  bonus  ; 
mais  il  y  a  dolus  malus,  dol  proprement  dit,  dès  qu'on  franchit 
les  limites  de  la  loyauté.  Quant  à  la  question  de  savoir  quelles 
sont  ces  limites,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  pas  de  règles  à  donner  : 
c'est  une  question  de  fait  qu'il  faudra,  au  besoin,  laisser  à 
l'appréciation  du  juge. 

Pour  déterminer  l'effet  de  ce  dol  sur  la  convention,  remar- 
quons tout  d'abord  qu'il  a  de  sa  nature  pour  résultat,  quand 
il  réussit,  de  faire  naître  une  erreur  ;  or,  quand  cette  erreur 
est  essentielle  dans  le  sens  que  nous  avons  plus  haut  donné  à 
ce  terme,  il  est  inutile  de  se  préoccuper  du  dol  et  de  son  effet 
sur  la  convention  :  celle-ci  est  nulle  du  chef  d'erreur,  et  cela, 
peu  importe  bien  évidemment  que  le  dol  émane  de  l'autre  partie 
ou  d'une  tierce  personne. 

Mais  qu'en  sera-t-il  lorsqu'il  y  a  eu  dol  sans  que  Terreur 
produite  soit  essentialis  ?  On  a,  par  exemple,  trompé  l'acheteur 
sur  la  bonitas  rei  ou  on  lui  a  fait  accroire  que  son  cheval  avait 
péri  pour  le  déterminer  à  en  acheter  un  autre. 

Il  est  clair  que  ce  dol  altère  la  volonté  d'une  manière  moins 
immédiate,  moins  intime,  moins  essentielle  que  ne  le  fait 
l'erreur  :  celle-ci  affecte  en  quelque  sorte  les  éléments  constitu- 
tifs mêmes  de  la  volonté  ;  le  dol,  au  contraire,  est  seulement 
une  cause  extrinsèque  qui  détermine  la  volonté  :  on  peut  dire 
à  la  rigueur  que  dans  ce  cas  la  volonté  existe,  et  par  consé- 
quent aussi  la  convention  ;  seulement  cette  volonté  a  été  déter- 
minée par  un  moyen  que  la  justice  et  la  loyauté  réprouvent. 

Le  droit  civil  romain,  pendant  plusieurs  siècles,  ne  tenait 
aucun  compte  de  ce  dol  :  il  considérait  en  quelque  sorte 
comme  un  devoir  pour  le  citoyen  romain  de  savoir  se  prému- 
nir lui- même  contre  le  dol,  d'agir  avec  prudence  et  intelligence  ; 
seulement  il  est  clair  que  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  il 
devait  en  être  autrement,  puisque  là  l'action  née  du  contrat 
permettait  par  sa  nature  même  d'obtenir  tout  ce  que  la  bonne 
foi  et  l'équité  donnent  le  droit  d'exiger. 

Les  préteurs  dans  leurs  édits  adoptèrent  une  manière  de  voir 
plus  large,  plus  indulgente  : 

^>)  Dans .  certains  cas,  fort  rares  du  reste,  ils  accordaient  w 
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integrum  restitutio  à  la  victime  du  dol  ;  la  convention  était  donc 
alors  anéantie  et  à  considérer  comme  non  avenue. 

b)  Un  préteur  nommé  Cassius  accorda  aussi  Vexe,  doli  pour 
repousser  l'action  que  Fauteur  du  dol  voudrait  intenter  à  Teffet 
de  contraindre  Texécution  de  la  convention  :  la  convention 
existe  donc,  mais  se  trouve  paralysée  dans  ses  effets. 

c)  Enfin,  en  688,  le  préteur  Aquilius  établit  une  action  infa- 
mante, Yactio  doli,  par  laquelle  on  pourra  obtenir  réparation  du 
dommage  causé  par  le  dol,  action  qui,  à  raison  de  son  carac- 
tère pénal  et  infamant,  ne  se  donne  que  contre  l'auteur  du  dol. 

D'après  cela  pour  préciser  les  effets  du  dol  sur  la  conven- 
tion, il  faudra  distinguer  :  quand  le  dol  émane  d'une  tierce 
personne,  sans  aucune  complicité,  bien  entendu,  de  l'autre 
partie,  la  convention  tiendra  et  produira  tous  ses  effets  ;  mais 
la  personne  lésée  aura  Vactio  doli  contre  le  coupable  pour  obtenir 
pleine  indemnité  ;  au  contraire,  quand  l'autre  partie  est  cou- 
pable, ou  complice  du  dol,  on  aura,  si  l'on  n'a  pas  encore 
exécuté  son  obligation,  Vexceptio  doli,  et  si  on  l'a  déjà  exécutée, 
Vactio  doli;  or,  ces  deux  moyens  vont  ici  naturellement  affecter 
la  valeur  même  de  la  convention,  dont  il  n'est  pas  juste  que 
l'autre  partie  puisse  se  prévaloir. 

Mais  dans  quelle  mesure  la  valeur  de  la  convention  sera-t-elle 
affectée  ?  Cela  dépend  de  Timportance  qu'a  eue  le  dol. 

S'il  a  été  tel  que  sans  cela  on  n'aurait  pas  contracté,  la  con- 
vention devra  être  complètement  écartée  :  c'est  évidemment  en 
cela  que  consistera  la  réparation  du  dol. 

Au  contraire,  si  le  dol  est  tel  que  sans  cela  on  aurait  bien  con- 
tracté, mais  à  d'autres  conditions,  la  convention  tiendra,  seule- 
ment il  faudra  en  modifier  les  termes. 

Les  commentateurs  modernes  distinguent  en  conséquence 
le  dolus  causam  dans  contractui  et  le  dolus  incidens  in  contractum. 

Toutefois  il  nous  reste  encore  à  faire  une  observation  impor- 
tante. Uactio  doli  est  infamante  :  pour  ce  motif  elle  ne  se 
donne  que  lorsqu'il  n'existe  aucun  autre  moyen  d'obtenir  jus- 
tice ;  or,  quand  la  convention  est  de  bonne  foi,  il  est  un  autre 
moyen  bien  simple  d'obtenir  pleine  réparation  du  dommage 
causé  par  le  dol,  c'est-à-dire  modification,  ou  même  suppression 
de  la  convention  ;  ce  moyen,  c'est  l'action  même  qui  résulte  du 
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contrat  ;  en  effet,  cette  action,  étant  une  actio  bonce  fidei^  fait 
obtenir  tout  ce  que  l'équité  veut  qu'on  obtienne,  fût-ce  même 
la  suppression  de  la  convention  ;  c'est  donc  à  cette  action  et  non 
pas  à  Yactio  doli  qu'il  faudra  recourir. 

Vadio  doli  se  donne  aussi  contre  l'héritier  du  coupable, 
mais  seulement  in  quantum  locupletior  factus  est,  et,  bien 
entendu,  sans  caractère  infamant. 

C,  De  la  violence  en  particulier. 

Il  faut  entendre  ici  par  violence  une  violence  morale  seule- 
ment, c'est-à-dire,  l'emploi  de  menaces  par  lesquelles  on  a  pesé 
sur  les  résolutions  d'une  personne  et  déterminé  sa  volonté. 

Une  violence  toute  matérielle  et  brutale,  vis  absoluta,  écarte- 
rait toute  idée  de  volonté  et  ne  constituerait  donc  pas  un  sim- 
ple vice  de  volonté.  La  violence  morale,  vis  compulvisa,  laisse, 
au  contraire,  subsister  l'acte  de  volonté  et  par  conséquent  la 
convention,  à  peu  près  comme  en  cas  de  dol.  Il  y  a  eu  acte  de 
volonté  puisqu'on  a  choisi  entre  deux  maux  :  quia  quamvis  si 
liberum  esset  noluissem,  tamen  coactus  volui,  dit  fort  bien  la 
L.  21.  §  5.  D.  4.  2;  seulement  ici,  comme  en  cas  de  dol,  il  a  paru 
équitable  de  venir  au  secours  de  la  victime  de  cette  violence, 
du  moins  lorsque  la  violence  réunit  les  caractères  suivants  : 

a)  Que  le  mal  dont  on  a  été  menacé  soit  un  mal  grave  affec- 
tant la  vie,  la  santé,  l'honneur,  la  liberté  de  soi-même  ou  des 
siens  ;  la  crainte  de  quelques  ennuis,  ou  d'une  simple  perte 
pécuniaire  ne  suffirait  pas  ici. 

b)  Il  faut  que  la  crainte  de  ce  mal  soit  sérieuse,  c'est-à-dire 
que  le  mal  soit  réellement  probable,  si  l'on  voulait  résister  à  la 
menace  ;  il  faut,  en  d'autres  termes,  que  ce  ne  soit  pas  une 
menace  dont  un  homme  raisonnable  et  courageux  ne  tient 
aucun  compte  :  L.  6.  D.  4.  2  :  metum  autem  non  vani  hominis, 
sed  qui  merito  et  in  hominem  constantissimum  cadat,  ad  hoc  edic- 
tum  pertinere  dicemus. 

c)  Il  faut  que  la  menace  ne  résulte  pas  de  l'exercice  d'une 
autorité  légitime  :  elle  doit,  en  d'autres  termes,  être  injuste. 

d)  Enfin  il  faut  que  l'auteur  des  menaces  ait  agi  à  dessein  en 
vue  de  déterminer  la  volonté. 

Comment  donc  est-on  venu  au  secours  de  celui  dont  la  vo- 
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lonté  a  été  déterminée  par  des  menaces  lorsque  la  violence 
réunit  les  caractères  que  nous  venons  d'énumérer  ? 

Par  des  moyens  fort  analogues  à  ceux  que  nous  avons  vus 
en  cas  de  dol  :  Vin  integrum  restitutio,  une  exceptio  metus  et  une 
actio  metus  ou  quod  metus  causa,  enfin  naturellement  aussi  l'ac- 
tion même  qui  résulte  de  la  convention  quand  celle-ci  est 
bo7iœ  fidei. 

Il  y  a  cependant  ceci  de  spécial  à  signaler  ici,  que  Faction  et 
l'exception  sont  in  rem  scriptœ,  c'est-à-dire  qu'elles  peuvent 
s'employer  non  pas  seulement  contre  l'auteur  de  la  violence, 
mais  aussi  contre  toute  autre  personne  qui  aurait  tiré  profit  de 
l'emploi  de  la  violence;  toutefois  alors  l'action  ne  se  donne 
naturellement  que  dans  la  mesure  de  ce  profit  ;  cette  faculté 
d'agir  contre  un  autre  que  l'auteur  même  de  la  violence  se  fonde 
sur  un  principe  d'équité  que  formule  la  L.  14.  §  5  m  fine  D. 
4.  2  :  m  alterius  prœmium  verti  metum  alienum  non  oportet. 

Tels  sont  les  vices  qui  peuvent  affecter  la  volonté  et  l'em- 
pêcher de  produire  son  effet,  c'est-à-dire,  empêcher  la  conven- 
tion de  se  former.  Ce  serait  une  erreur  d'indiquer  encore  la 
simulation  comme  pouvant  altérer  la  volonté  :  il  y  a  simulation 
quand  les  parties,  d'accord  entre  elles,  expriment  une  volonté 
autre  que  celle  qu'elles  ont  réellement  ;  par  exemple,  lorsque, 
voulant  une  donation,  elles  expriment  une  vente.  Ici  la  volonté 
est  parfaite  et  produit  tous  ses  effets  ;  c'est  du  reste,  remar- 
quons-le bien,  à  la  yolonté  vraie  des  parties  qu'il  faudra  s'en 
tenir  pour  apprécier  l'acte  juridique  en  question,  et  non  pas  à 
la  volonté  simplement  apparente  :  plus  valet  quod  agitur  quam 
quod  simulate  concipitur,  dit  la  Rubr,  C.  4.  22  ;  ainsi  dans  notre 
exemple,  il  y  aura  donation  et  non  pas  vente.  L.  6.  D.  41.  6  : 
donationis  causa  facta  venditione,  non  pro  emtore^  sed  pro  donato 
res  tradita  usucapitur.  Il  faudra  cependant  pour  cela  que  l'acte 
puisse  valoir  comme  donation  :  il  faut  qu'il  satisfasse  aux  con- 
ditions requises  pour  les  donations  ;  ainsi  entre  époux  un  acte 
comme  celui  que  nous  avons  supposé  serait  nul  :  ce  ne  serait 
pas  une  donation,  parce  que  la  donation  entre  époux  est  pro- 
hibée et  ce  ne  serait  pas  non  plus  une  vente,  parce  que  les 
auteurs  de  l'acte  ne  l'ont  pas  voulu. 


-67- 

§  4.  Eléments  acddenteb  qui  peuvent  se  reneontrer  dans  les  couventions. 

La  volonté  qui  crée  la  convention  peut  subir  certaines  moda- 
lités d'une  nature  particulière  : 

On  peut  ne  vouloir  que  sous  condition  ;  on  peut  vouloir 
à  terme  seulement,  enfin  on  peut  ne  vouloir  que  sub  modo,  c'est- 
à-dire,  en  restreignant  plus  ou  moins  Tefifet  juridique  de  la 
volonté. 

Voilà  donc  trois  modifications  qui  peuvent  affecter  la  volonté, 
trois  éléments  accidentels  qui  peuvent  se  rencontrer  dans  la 
convention. 

Art.  I.  De  la  condition. 

A.  Notion  de  la  condition. 

La  condition  est  un  événement  futur  et  incertain  dont  on  fait 
dépendre  l'existence  d'un  acte  juridique,  ainpi  dans  la  matière 
qui  nous  occupe,  l'existence  d'une  convention. 

D'après  cela  il  faut  : 

V  Que  l'événement  en  question  soit  futur.  Si  les  parties  fai- 
saient dépendre  la  convention  d'un  événement  accompli  déjà, 
mais  dont  elles  ignoraient  l'existence,  il  n'y  aurait  pas  condi- 
tion :  l'existence  ou  la  non  existence  du  contrat  serait  dès  à 
présent  certaine  ;  il  y  aurait  seulement  à  aller  aux  renseigne- 
ments pour  savoir  si  le  fait  en  question  était  arrivé  ou  non  au 
moment  où  les  parties  contractaient  ;  tel  serait  le  cas  d'une 
vente  faite  sous  la  condition  :  si  tel  navire  est  actuellement 
arrivé  à  bon  port  ;  ce  n'est  pas  là  une  véritable  condition  ;  ainsi 
des  actes  qui  ne  peuvent  pas  se  faire  sous  condition  pourraient 
cependant  se  faire  dans  les  termes  que  nous  venons  de  suppo- 
ser. Il  en  serait  autrement  si  les  parties  avaient  cru  que  le  fait 
n'est  pas  encore  arrivé,  or,  il  se  trouve  qu'il  était  arrivé  ou  de- 
venu impossible;  ici  l'acte,  si  de  sa  nature  il  ne  comporte 
pas  de  condition,  sera  nul.  Toutefois  si  un  testament  était 
fait  de  la  manière  que  nous  supposons  et  que  le  fait  fût  déjà 
impossible,  la  condition  serait  censée  non  écrite,  comme  toute 
condition  impossible  en  matière  testamentaire  (i).  Cet  événe- 
ment futur  peut  du  reste  être  positif  ou  négatif,  c'est-à-dire, 

(i)Savigny,  syst.  III.  §  ii6,  in  iîne. 
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consister  dans  Tarrivée  ou  la  non  arrivée  d'un  fait  :  si  tel  navire 
arrive,  ou  n'arrive  pas  au  port. 

2°  Il  faut  aussi  que  Tévènement  soit  incertain,  sans  cela  il  y 
aurait  terme  et  les  effets  du  terme  sont  tout  autres  que  ceux 
de  la  condition.  L'effet  de  la  condition  est  essentiellement  de 
faire  planer  pendant  quelque  temps  l'incertitude  sur  l'exis- 
tence même  de  la  convention.  Il  va  sans  dire  que  ce  ne  sont 
pas  les  mots  employés  par  les  parties  qui  tranchent  la  question 
de  savoir  s'il  y  a  terme  ou  condition  ;  ainsi  la  clause  :  si  un  tel 
meurt,  n'est  évidemment  pas  une  condition,  malgré  l'emploi 
du  terme  conditionnel  si. 

3''  Il  faut  enfin  que  la  condition  n'affecte  l'acte  que  par 
la  volonté  des  parties  :  il  s'agit  d'un  élément  purement  acci- 
dentel, d'un  élément  qui  pourrait  ne  pas  exister  dans  l'acte  ; 
si  une  condition,  exprimée  d'ailleurs  par  les  parties,  était 
imposée  par  la  nature  des  choses  ou  par  une  règle  de  droit,  ce 
ne  serait  pas  une  véritable  condition;  et  l'acte,  par  conséquent, 
ne  serait  pas  conditionnel,  il  y  aurait  ce  qu'on  appelle  une 
conditio  juris  ou  quœ  tacite  negotio  inesty  une  condition  intrin- 
sèque ou  tacite.  Telle  serait  la  promesse  d'une  dot  sous  la  con- 
dition :  si  le  mariage  a  lieu  ;  l'institution  d'un  héritier  sous  la 
condition  que  l'institué  survive  au  testateur  ;  la  constitution 
d'hypothèque  sur  la  chose  d'autrui  sous  la  condition  :  si 
l'on  en  devient  propriétaire  ;  ainsi  dans  ce  dernier  exemple, 
quand  le  fait  arrivera,  il  ne  s'agira  pas  d'appliquer  la  règle  de 
la  rétroactivité  des  conditions,  et  de  là  cette  conséquence 
importante  que  l'hypothèque  ne  prendra  date  qu'au  jour  où  la 
propriété  de  la  chose  en  question  se  trouvera  acquise  au 
constituant. 

B.  Diverses  espèces  de  conditions. 

On  peut  distinguer  les  conditions  de  diverses  manières 
selon  la  nature  de  leurs  effets,  ou  selon  certains  caractères 
spéciaux  qu'elles  peuvent  présenter. 

I.  La  condition  est  suspensive  ou  résolutoire.  Elle  est  dite 
suspensive  quand  elle  tient  en  suspens  l'existence  de  la  con- 
vention, de  sorte  que  l'arrivée  de  la  condition  fait  exister  la 
convention  ;  la  condition  résolutoire,  au  contraire,  quand  elle 
arrive,  a  pour  effet  de  produire  résolution  de  la  convention, 
c'est-à-dire  de  l'anéantir. 


Précisons  les  eflfets  de  ces  deux  espèces  de  conditions. 
Condition  suspensive.  Pour  préciser  les  effets  de  cette  con- 
dition, il  faut  distinguer  les  trois  situations  différentes  dans 
lesquelles  on  peut  se  trouver  : 

a)  Pendente  conditioner  c'est-à-dire  aussi  longtemps  que  la 
condition  est  en  suspens  :  on  ne  sait  pas  si  le  fait  arrivera  ou 
non,  et  il  y  a  donc  aussi  incertitude  sur  le  point  de  savoir  si  la 
convention  existera  ou  non  ;  dès  lors  les  obligations  qu'elle 
établit  n'existent  pas  encore  et  le  créancier  ne  pourra  pas 
agir  contre  le  débiteur  ;  si  le  débiteur  paie  par  erreur,  il  aura 
la  condictio  indebiti  pour  se  faire  rendre  ce  qu'il  a  payé,  car 
c'est  un  indebitum  qu'il  a  payé.  Nous  disons  «  par  erreur  », 
car  s'il  a  agi  sciemment,  il  est  clair  qu'il  a  voulu  donner. 

Lts  obligations,  disons-nous,  n'existent  pas  encore  ;  cepen- 
dant ce  serait  une  erreur  de  croire  qu'il  n'y  a  rien  de  fait,  qu'il 
n'existe  aucun  lien  juridique  entre  les  parties  :  elles  sont  liées 
par  la  convention  dans  ce  sens  que  celle-ci  ne  dépend  plus  de 
leur  volonté,  mais  uniquement  de  l'arrivée  de  la  condition  ;  on 
peut  donc  dire  aussi  que  les  droits  résultant  de  la  convention 
existent  déjà  moyennant  l'arrivée  de  la  condition.  De  là,  cer- 
taines conséquences  importantes  :  ainsi  le  créancier  peut 
poser  des  actes  conservatoires,  c'est-à-dire  des  actes  qui  ont 
pour  but  d'assurer  Texerciee  efficace  de  sa  créance  si  elle 
vient  à  exister  ;  le  débiteur,  d'autre  part,  ne  peut  pas  entraver 
l'arrivée  de  la  condition  ;  sinon  celle-ci  sera  à  considérer 
comme  arrivée  ;  et  il  va  sans  dire  que  cette  situation  se  trans- 
met en  cas  de  décès  aux  héritiers  des  contractants. 

h)  Existante  conditione  :  la  condition  s'accomplit  ;  dès  lors 
l'incertitude  qui  planait  sur  l'existence  de  la  convention  s'éva- 
nouit ;  il  est  dorénavant  certain  que  la  convention  existe  ;  les 
droits  et  les  obligations  qu'elle  établit  produisent  donc  dès  cet 
instant  tous  leurs  effets. 

Mais  ce  qu'il  y  a  ici  de  tout  spécial  et  de  fort  important  à 
remarquer,  c'est  que  l'effet  de  l'arrivée  de  la  condition  est 
fictivement  reporté  au  jour  où  la  convention  a  été  formée  : 
ntrotrahitur  impleta  conditio  ad  conventionis  diem  :  la  condition, 
en  d'autres  termes,  est  censée  être  arrivée  à  l'instant  même  où 
elle  a  été  établie,  et  dès  lors  les  droits  qui  en  dépendent  sont 
censés  avoir  été  acquis  à  ce  moment  aussi. 


En  Conséquence  les  actes  faits  entre-temps,  actes  qui  sup- 
posent l'existence  d'une  obligation,  se  trouveront  avoir  été 
valablement  posés  :  ainsi  le  paiement,  même  fait  par  erreur, 
ne  pourra  plus  être  répété  ;  la  novation,  Tacceptilation  con- 
sentie, seront  valablement  faites  ;  le  droit  de  gage  donné  au 
créancier  sera  valable  et  prendra  date  au  jour  où  il  a  été  con- 
senti, quoiqu'un  gage  ne  puisse  exister  que  si  la  créance 
garantie  existe. 

De  même,  si  lors  de  la  convention  celui  qui  acquiert  un 
droit  par  cette  convention  était  sous  puissance  paternelle, 
le  droit  en  question  est  acquis  au  père,  quand  même  à  l'arrivée 
de  la  condition,  le  lien  de  puissance  se  trouverait  dissous  par 
émancipation  ;  et  si  lors  de  la  convention  l'une  des  parties 
était  liée  à  d'autres  personnes  par  un  contrat  de  société  et,  de 
ce  chef,  obligée  de  communiquer  à  ses  coassociés  les  droits 
qu'elle  acquiert,  elle  devra  leur  faire  part  de  ce  qu'elle 
acquiert  par  la  convention,  quand  même  à  l'arrivée  de  la  con- 
dition, la  société  n'existerait  plus. 

Il  y  a  cependant  une  observation  restrictive  à  faire  ici  : 
pour  que  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  puisse  s'appliquer, 
il  faut  qu'à  l'arrivée  de  la  condition  la  convention  puisse 
encore  se  former  ;  il  faut  donc  que  l'objet  de  la  convention 
existe  encore  ;  si,  par  exemple,  on  vend  sous  condition  sus- 
pensive une  chose  qui  vient  à  périr  complètement  avant 
l'arrivée  de  la  condition,  la  condition  aura  beau  arriver,  on  ne 
pourra  pas  invoquer  le  principe  de  la  rétroactivité  pour  sou- 
tenir que  la  vente  est  à  considérer  comme  ayant  été  pure  et 
simple.  Nous  formulerons  en  conséquence  la  règle  suivante  : 
pour  que  le  principe  de  la  rétroactivité  des  conditions  puisse 
s'appliquer,  il  faut  qu'au  moment  de  l'arrivée  de  la  condition, 
les  éléments  objectifs  requis  pour  la  convention  existent 
encore.  C'est  ce  qu'on  exprime  ordinairement  d'une  manière 
plus  concise  en  disant  :  il  faut  que  la  convention  puisse 
encore  se  former. 

Le  principe  de  la  rétroactivité  des  conditions  se  base  sur 
l'intention  présumée  des  parties  :  il  faut  croire  que  si  elles 
avaient  su  que  le  fait  futur  et  incertain  arriverait,  elles  auraient 
contracté  purement  et  simplement.  Il  résulte  évidemment  de 


là  que  si  les  parties  veulent,  elles  peuvent  déroger  au  prin- 
cipe de  la  rétroactivité. 

c)  Déficiente  conditione  :  l'incertitude  s  évanouit  ici  d'une 
autre  manière  ;  il  est  dorénavant  certain  que  la  condition 
n'arrive  pas-  Dès  lors  toute  la  convention  est  à  considérer 
comme  non  avenue  ;  dès  lors  aussi  tous  les  actes  faits  dans 
l'intervalle  et  qui  présupposaient  une  obligation,  tels  qu'une 
novation,  par  exemple,  seront  nuls  et  sans  valeur. 

Condition  résolutoire  :  les  parties  conviennent  que  larrivée 
de  la  condition  aura  pour  effet  de  résoudre  la  convention 
formée  aujourd'hui. 

Il  nous  sera  aisé  de  préciser  les  eflFets  de  cette  condition. 
Remarquons  qu'en  réalité  cette  condition  n'est  autre  chose 
qu'une  condition  suspensive  ;  seulement  ce  qu'elle  suspend, 
c'est  non  pas  la  formation,  mais  la  résolution  de  la  convention. 
On  peut  dire  qu'il  y  a  ici  deux  conventions  :  Tune  pure  et 
simple  et  qui  produit  immédiatement  tous  ses  effets  ;  l'autre 
qui  a  pour  objet  la  résolution  de  la  première,  mais  cette 
deuxième  convention  est  faite  sous  condition  suspensive  : 
purum  est  negotium,  sed  sub  conditione  resolvitur  ;  dire  que  la 
première  convention  est  faite  sous  condition  résolutoire  est 
une  simple  manière  de  dire,  peu  correcte  au  fond.  Aussi 
quand  les  textes  romains  parlent  de  condition,  sans  préciser 
davantage,  est-ce  toujours  d'une  condition  suspensive  qu'ils 
entendent  parler. 

Ceci  posé,  pour  préciser  les  effets  de  la  condition  résolutoire, 
on  appliquera  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  condition 
suspensive,  seulement  on  appliquera  tout  cela  à  la  résolution 
de  la  convention;  ou,  si  l'on  veut,  à  la  seconde  des  deux 
conventions  que  nous  venons  de  supposer  :  par  conséquent, 
pendente  conditione^  la  première  convention  existe  et  produit 
ses  effets;  existente  conditione^  \^.  seconde  convention  existe, 
elle  anéantit  donc  la  première,  et  cela  avec  effet  rétroactif, 
c'est-à-dire  que  la  première  est  censée  n'avoir  jamais  existé  ; 
par  conséquent  tout  ce  qu'on  aurait  fait  en  vertu  des  droits 
résultant  de  la  première  convention  est  anéanti  ;  déficiente  con- 
ditione ;  il  est  désormais  certain  que  la  résolution  n'aura  pas 
lieu  ;  la  première  convention  est  par  conséquent  définitive. 
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On  distingue  aussi  les  conditions  en  casuelles,  potestatives 
et  mixtes  :  art.  1169,  1170,  1171.  C.  civil;  cette  distinction  se 
fonde  sur  le  plus  ou  moins  d'influence  que  les  parties  peuvent 
exercer  sur  l'arrivée  de  la  condition. 

La  condition  casuelle  est  tout  à  fait  indépendante  de  la 
volonté  des  parties  ;  elle  peut  dépendre  d'abord  du  hasard, 
casus,  comme,  par  exemple,  la  destruction  d'une  récolte  par 
la  grêle  ;  ou  bien  aussi  du  fait  d'une  tierce  personne,  par 
exemple,  la  condition  :  si  un  tel  vend  sa  maison. 

La  condition  potestative,  au  contraire,  dépend  de  la  volonté 
de  l'une  des  parties  ;  par  exemple  :  si  vous  voulez. 

La  condition  mixte  enfin  est  celle  où  les  deux  facteurs  se 
trouvent  combinés  ;  mais  en  réalité  la  limite  entre  la  condition 
mixte  et  certaines  conditions  potestatives  est  quelquefois  bien 
difficile  à  fixer.  En  effet,  on  distingue  divers  degrés  dans  la 
condition  potestative  : 

Elle  peut  être  purement  potestative,  c'est-à-dire,  dépendre 
d'un  simple  acte  de  volonté  :  si  volueris,  si  vous  consentez  à 
poser  tel  fait  ;  mais  elle  peut  aussi  dépendre  de  la  volonté  com- 
binée avec  d'autres  circonstances,  comme,  par  exemple,  dans 
la  condition  :  si  vous  posez  tel  fait,  si  Capitolimn  ascenderis,  car 
pour  poser  un  fait  la  seule  volonté  ne  suffit  pas  ;  il  y  a  toujours 
à  tenir  compte  de  certains  autres  facteurs  qui  pourront  rendre 
le  fait  plus  ou  moins  difficile  ;  et  il  est  clair,  par  conséquent, 
que  ce  genre  de  condition  potestative  revient,  en  réalité,  à  ce 
que  nous  avons  appelé  d'abord  condition  mixte. 

Remarquons  que  la  condition  purement  potestative  ne  peut 
jamais  dépendre  de  la  volonté  du  débiteur,  car  alors  celui-ci, 
en  réalité,  ne  serait  pas  lié  du  tout  :  il  n'y  aurait  pas  de  vincu- 
lumjuris  ;  mais  quand  elle  n'est  pas  purement  potestative,  elle 
peut  dépendre  de  cette  volonté.  Ainsi  on  peut  stipuler  dans  les 
termes  suivants  :  Promettez- vous  loo,  si  vous  posez  tel  fait  ? 
Le  débiteur  est  lié,  puisqu'il  ne  peut  plus  poser  le  fait  sans 
encourir  l'obligation.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  corriger 
l'expression  trop  absolue  de  l'art.  1174  C.  c.  «  Toute  obligation 
»  est  nulle  quand  elle  a  été  contractée  sous  une  condition  potes- 
»  tative  de  la  part  de  celui  qui  s'oblige.  »  Il  faut  dire  «  purement 
postestative  »  ;  ou  bien  aussi,  légitimer  les  termes  de  l'art.  1174 
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C.  c,  en  faisant  remarquer  que  dans  le  langage  du  C.  c.  la  coii- 
dition  s'appelle  mixte  dès  qu'elle  n*est  pas  purement  potesta- 
tive. 

La  condition,  au  contraire,  pourrait  fort  bien  être  purement 
potestative  de  la  part  du  créancier  ;  ainsi  Ton  pourrait  fort 
bien  stipuler  :  Promettez-vous  looo,  si  je  veux  ? 

On  distingue  aussi  les  conditions  en  possibles  et  impos- 
sibles ;  Paul,  III.  4  b.  i,  donne  comme  exemple  d'une  condi- 
tion impossible  :  veluti  si  quis  dixerit  :  si  digito  cœlum  attigero  ; 
telle  serait  aussi  la  condition  :  si  un  tel  ne  meurt  pas.  L'impos- 
sibilité pourrait  aussi  être  de  nature  juridique,  c'est-à-dire, 
résulter  d'une  règle  de  droit  :  conditio  quœ  jure  impleri  non 
potest  ;  par  exemple  :  si  rem  sacrant  vel  religiosam  Titio  vendi- 
derit.  L.  i37.  §6.  D.  45.  i. 

Avant  tout,  remarquons  bien  qu'une  condition  de  ce  genre 
n'est  pas  une  véritable  condition  :  il  lui  manque,  en  effet,  un 
caractère  essentiel,  l'incertitude  de  son  arrivée,  car  il  est  de 
prime  abord  certain  qu'elle  n'arrivera  pas. 

Mais  quel  sera  l'effet  de  cette  clause  insensée  ?  Il  est  clair 
qu'elle  rendra  nulle  la  convention  :  il  est,  en  effet,  certain  que 
celle-ci  n'existera  jamais  :  §  11.  L  3.  19  :  5*  impossibilis  conditio 
obligationibus  adjiciatur  nihil  valet  stipulatio. 

Nous  verrons  cependant  plus  tard,  au  Livre  IV,  que  pour  les 
actes  de  dernière  volonté  on  suit  une  règle  toute  différente  : 
seule  la  condition  est  nulle  et  censée  non  écrite  ;  l'acte  subsiste 
pour  le  reste  et  produit  tous  ses  effets  ;  cela  peut  s'expliquer 
par  cette  considération  que  la  clause  insensée  émane  du  testa- 
teur seul  et  qu'il  n'est  pas  juste  que  la  personne  avantagée  en 
pâtisse. 

Quant  à  la  condition  qui  consisterait  dans  la  négation  d'un 
fait  impossible,  comme,  par  exemple  :  si  digito  cœlum  non  atti* 
gero,  il  est  tout  aussi  évident  que  ce  n'est  pas  là  une  véritable 
condition,  puisqu'il  est  de  prime  abord  certain  qu'elle  arri- 
vera; la  convention  existe  donc  certainement  et  produit  immé- 
diatement tous  ses  effets.  §  11. 1.  3.  19  :  pure  facta  obligatio  intel- 
ligitur,  ideoque  statim  petere  potest  ;  c'est  une  conditio  necessaria, 
conune  on  dit  quelquefois,  ou  quœ  omnino  exstitura  est. 

La  condition  peut  aussi  être  licite  ou  illicite.  Elle  est  illicite 


quand  elle  froisse  le  sens  moral,  quand  elle  est  contraire  à 
Tordre  public  ;  or  tel  sera  le  cas  : 

1°  Quand  elle  est  de  nature  à  encourager  un  acte  immoral, 
mauvais  ;  telle  serait  la  condition  de  commettre  un  délit. 

2^  Quand  elle  a  pour  but  de  récompenser  celui  qui  s'abstient 
d*un  acte  immoral  ou  mauvais  ;  ainsi  serait  aussi  immorale  la 
condition  de  ne  pas  conmiettre  un  délit.  Ce  qui  est  immoral 
ici,  ce  sont  les  sentiments  que  cette  condition  suppose  dans 
celui  à  qui  elle  s'adresse  :  ce  n*est  pas  par  l'appât  d'une  récom- 
pense qu'on  doit  s'abstenir  de  commettre  un  délit. 

Mais  il  en  serait  tout  autrement  si  la  condition  avait  pour 
but  d'infliger  une  peine  à  l'auteur  de  l'acte  immoral  ;  par 
exemple  :  Promettez-vous  de  payer  looo,  si  vous  commettez 
ce  délit  ?  On  ne  fait  ici  que  joindre  l'effet  d'une  peine  conven- 
tionnelle aux  peines  dont  la  loi,  elle  aussi,  frappe  le  coupable. 
Remarquons  que  la  condition  serait  illicite  aussi  quand  même 
on  la  voilerait  sous  les  apparences  d'une  condition  résolutoire 
parfaitement  licite  à  première  vue  ;  par  exemple,  on  fait  une 
donation  et  l'on  ajoute  qu  elle  sera  révoquée  si  le  donataire 
commet  un  délit;  on  semble  ici  ne  faire  que  punir  le  fait 
immoral,  mais  au  fond  c'est  absolument  comme  si  on  avait  fait 
la  donation  sous  la  condition  que  le  donataire  ne  commette 
pas  le  délit  en  question. 

3°  Enfin  il  est  des  conditions  illicites  qui  visent  un  fait  par- 
faitement moral  et  permis  en  lui-même  ;  mais  ce  qui  est  immo- 
ral, c'est  de  vouloir  déterminer  le  fait  en  question  par  l'appât 
d'une  récompense  ;  la  loi  veut  que  la  liberté  la  plus  complète 
préside  à  ce  fait,  et  que  cette  liberté  ne  soit  pas  entravée  par 
le  moyen  d'une  condition.  Tel  est  surtout  le  cas  pour  le 
mariage.  Les  Romains  déclarent  immorale  la  condition  de  ne 
pas  se  remarier.  Est  aussi  immorale  la  condition  de  divorcer, 
de  ne  se  marier  que  selon  le  gré  d'une  autre  personne  :  quia  in- 
konestunt  visunt  est  vinculo  pœnœ  matrimonia  obstringi.  L.  134. 
pr.  D.  41.  I. 

Cependant  les  Romains  admettent  comme  valable  la  condi- 
tion de  se  marier  et  c'est  assez  naturel  en  présence  de  la  lex 
Julia  de  maritandis  ordinibuSy  qui,  elle  aussi,  poussait  au  mariage 
par  l'appât  de  divers  privilèges  et  récompenses.  Ils  admettent 
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même  la  condition  d'épouser  telle  personne  déterminée,  et 
quelquefois,  selon  les  circonstances,  la  condition  d'épouser  le 
donateur.  Seraient  également  immorales  les  conditions  qui, 
sous  d'autres  rapports  encore,  gêneraient  outre  mesure  la 
liberté  individuelle  d'une  personne,  ou  sa  liberté  de  faire  son 
testament  comme  elle  l'entend,  ou  encore  sa  liberté  religieuse. 

Cependant,  il  est  à  remarquer  que  dans  les  conditions  de  ce 
genre,  tout  dépend  en  définitive  de  l'intention  qui  a  inspiré  la 
condition,  et  de  cette  manière  des  conditions  du  genre  de 
celles  que  nous  venons  d'indiquer  pourront  quelquefois  être 
licites  (i).  Ainsi,  une  personne  désire  changer  de  religion,  mais 
craint  de  perdre  par  là  une  position  lucrative  ;  je  lui  fais  une 
donation  subordonnée  à  cette  éventualité,  afin  de  lui  donner 
par  là  pleine  liberté  d'agir  selon  sa  conscience  ;  ici  je  ne  gêne 
pas  sa  liberté  religieuse  ;  au  contraire,  je  cherche  à  la  lui  assu- 
rer; c'est  ainsi  qu'aujourd'hui  la  jurisprudence  française  ne  con- 
sidère pas  la  condition  de  ne  pas  se  marier  comme  absolument 
licite  ou  illicite  en  elle-même  :  elle  résout  la  question  selon  les 
circonstances  et  selon  les  intentions  qui  ont  inspiré  l'auteur 
de  l'acte.  Quel  est  donc  l'effet  d'une  condition  illicite  ?  Cette 
condition  peut  être  considérée  comme  une  condition  morale- 
ment impossible,  et  dès  lors  nous  lui  appliquerons  ce  que  nous 
avons  dit  plus  haut  des  conditions  impossibles  :  la  convention 
affectée  d'une  semblable  condition  sera  donc  nulle  ;  et  ici  aussi, 
il  en  sera  tout  autrement  dans  les  actes  de  dernière  volonté  : 
là,  en  ejQfet,  la  condition  illicite  sera  censée  non  écrite. 

Remarquons  enfin  qu'il  est  des  actes  qui,  de  leur  nature,  ne 
peuvent  jamais  être  faits  sous  condition,  tels  sont  :  le  mariage, 
l'adoption,  lemancipation,  Vauctoritas  tutoris^  l'acceptation 
d'une  succession.  Toute  condition  serait  ici  illicite  et  rendrait 
nul  l'acte  qui  en  serait  afiecté. 

C.  De  l'accomplissement  des  conditions. 

Une  condition  est  dite  accomplie  quand  le  fait  prévu  est 
arrivé  de  la  manière  que  les  parties  avaient  en  vue,  et  si  la 
condition  était  négative,  lorsqu'il  est  devenu  certain  que  le 
fait  n'arrivera  pas,  du  moins  de  la  manière  que  Tes  parties 

(1)  Sayigny,  Syst.  §  123. 


avaient  en  vue.  Quant  à  la  condition  potestative,  on  admet  que 
le  fait  doit  être  posé  aussitôt  que  raisonnablement  faire  se  peut. 

Quelquefois  une  condition  est  considérée  comme  accomplie, 
quoique,  en  fait,  elle  ne  le  soit  pas  ;  c'est  ce  qui  arrive  d'abord, 
quand  les  parties  n'ont  évidemment  en  vue  que  la  bonne 
volonté  de  poser  le  fait  en  question  et  qu'un  événement  fortuit 
vient  en  rendre  l'exécution  impossible.  Il  y  aura  donc  à  scruter 
leurs  intentions  ;  ainsi  la  condition  d'afiranchir  un  esclave 
pourra  être  considérée  comme  accomplie,  si  l'esclave  vient  à 
mourir  avant  qu'on  ait  raisonnablement  pu  poser  le  fait.  Il  en 
serait  autrement  s'il  ressortait  des  circonstances,  qu'on  a  eu  en 
vue  le  fait  même,  son  exécution,  ses  conséquences  pratiques  : 
telle  serait,  par  exemple,  la  condition  d'épouser  une  personne 
déterminée.  Il  est  clair  qu'on  a  voulu  assurer,  faciliter  l'établis- 
sement de  cette  personne  :  si  elle  meurt  avant  que  le  mariage 
ait  pu  avoir  lieu,  la  condition  fera  défaut. 

Il  en  est  de  même  quand  le  débiteur  sous  condition  empêche 
l'accomplissement  de  la  condition.  L.  i6i.  D.  5o.  17.  Mais  ici 
aussi  il  faudra  tenir  compte  de  l'intention  des  parties  :  elles 
pourraient  avoir  voulu  laisser  au  débiteur  pleine  liberté  à  cet 
égard;  par  exemple,  un  mandataire  s'oblige  à  payer  une  somme 
d'argent  si  son  mandant  ne  ratifie  pas  le  contrat  qu'il  passe  en 
son  nom  ;  il  est  clair  qu'il  aura  le  droit  de  faire  son  possible  pour 
déterminer  le  mandant  à  ratifier,  c'est-à-dire,  pour  empêcher 
l'arrivée  de  la  condition  sous  laquelle  il  s'est  obligé. 

Art.  2.  Du  Terme. 

Le  terme  est  l'indication  d'un  jour,  dies,  à  partir  duquel  ou 
jusqu'auquel  la  convention  s'exécutera. 

Il  y  a,  d'après  cela,  deux  espèces  de  termes  : 

Le  dies  a  quo,  terme  suspensif  :  ex  die  promittere  ;  et  le  dies 
ad  quem,  terme  résolutoire  :  ad  diem  promittere. 

Le  terme  peut  aussi  être  établi  tacitement  ;  ainsi  l'obligation 
de  donner  une  chose,  ou  de  poser  un  fait  dans  un  endroit 
éloigné  de  celui  où  se  contracte  l'obligation  implique  le  con- 
sentement du  délai  nécessaire  pour  se  rendre  à  cet  endroit.  §  5. 
I.  3.  i5. 


La  différence  caractéristique  entre  le  terme  et  la  condition, 
c'est  que  Farrivée  du  terme  est  certaine  :  le  terme  ne  fait  donc 
pas  planer  l'incertitude  sur  l'existence  de  la  convention  ;  il 
affecte  seulement  Tépoque  de  son  exécution. 

L'arrivée  du  terme  est  certaine,  mais  il  n'est  pas  nécessaire 
que  l'époque  de  l'arrivée  soit  certaine,  et  sous  ce  rapport  on 
distingue  : 

a)  Le  dies  certus  an,  certus  quando  :  tout  ici  est  certain,  l'ar- 
rivée même  du  terme  et  l'époque  de  son  arrivée,  par  exemple, 
dans  un  an. 

b)  Le  dies  certus  an,  incertus  quando  ;  par  exemple,  le  jour  de 
la  mort  d'un  tel,  le  jour  où  tel  mariage  sera  dissous. 

Par  contre  il  n'y  aurait  plus  terme,  mais  condition,  si  le  fait 
était  incertus  an,  fùt-il  d'ailleurs  certus  quando  ;  par  exemple,  le 
jour  où  un  tel  aura  vingt  ans  ;  il  n*est  pas  certain  qu'il  atteigne 
cet  âge  ;  c'est  un  événement  futur  et  incertain,  donc  une  condi- 
tion. Il  est  clair  aussi  que  le  dies  certus  an  peut  se  transformer 
en  une  véritable  condition,  s'il  est  mis  en  rapport  avec  un 
autre  événement  et  qu'il  doive  arriver  avant  cet  événement 
pour  que  la  convention  produise  effet  ;  par  exemple,  si  un  tel 
meurt  avant  telle  autre  personne. 

Quant  aux  effets  du  terme  il  faudra  distinguer  : 

a)  En  cas  de  terme  suspensif  l'obligation  existe,  mais  l'exécu- 
tion ne  peut  pas  encore  en  être  exigée.  §  2.  L  3.  i5  :  id  autem 
quod  in  diem  stipulamur  statim  quidem  debetur,  sed  peti,  prius- 
quam  dies  ventât,  non  potest.  Les  Romains  disent  souvent  pour 
exprimer  cette  situation  :  dies  obligationis  cedit  (de  cedere 
échoir,  appartenir  à  ;)  et  quand  le  dies  est  arrivé,  ils  disent  : 
dies  obligationis  venit.  L'obligation,  disons-nous,  existe  ;  de  là 
cette  conséquence  que  le  payement  fait,  même  par  erreur, 
serait  valablement  fait  ;  il  ne  peut  être  question  de  se  le  faire 
rendre  par  une  condictio  indebiti,  car  ce  n'est  pas  un  indebitum 
que  l'on  a  payé. 

Le  débiteur  pourrait-il  payer  avant  le  terme  malgré  le  créan- 
cier? En  général  il  le  peut,  parce  que,  ordinairement,  le  terme 
n'est  établi  que  précisément  en  faveur  du  débiteur  ;  mais  il  se 
pourrait  aussi  que  le  terme  fût  établi  en  faveur  du  créancier  et 
alors  celui-ci  aurait  évidemment  le  droit  d'exiger  qu'on  le  res- 
pectât. 
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b)  Quand  le  terme  est  résolutoire,  la  convention  existe  et 
s'exécute  tout  de  suite,  mais  elle  cesse  de  s'exécuter  quand  le 
terme  arrive. 

Il  est  à  remarquer  que  le  droit  civil  romain  n'admettait  pas, 
en  principe,  la  possibilité  de  limiter  ainsi  la  durée  de  l'exercice 
d'un  droit  :  ad  tempus  deberi  nonpotest,  dit  le  §  3.  I.  3.  i5.  C'est 
le  préteur  qui  a  rendu  ce  terme  efficace,  en  donnant  au  débi- 
teur une  exception,  exceptio  pacii,  pour  se  refuser  à  l'exécution 
de  l'obligation  après  l'arrivée  du  terme,  voy.  I.  loc.  cit. 

Les  effets  du  terme  étant  fort  différents  de  ceux  de  la  condi- 
tion, il  importe  beaucoup  de  distinguer  entre  ces  deux  clauses  ; 
il  est  clair  qu'il  ne  faudra  pas  faire  de  cette  distinction  une 
simple  question  de  mots  ;  ainsi  quand  même  les  parties  auraient 
employé  la  forme  conditionnelle  si,  il  y  aura  terme  toutes  les 
fois  que  l'arrivée  du  fait  indiqué  sera  certaine  ;  ainsi  la  clause  : 
si  un  tel  vient  à  mourir,  serait  évidemment  un  terme  et  non  pas 
une  condition. 

Art.  3.  Du  mode. 

On  entend  par  mode  ou  charge,  modus^  la  clause  par  laquelle 
il  est  imposé  à  l'une  des  parties  une  obligation  qui  va  au  delà 
des.  effets  habituels  d'une  convention  ;  telle  est,  par  exemple, 
l'obligation  de  faire  un  emploi  déterminé  de  la  chose  donnée. 
C'est  surtout  dans  les  conventions  à  titre  gratuit  que  le  mode 
se  rencontre  souvent. 

Le  mode  diffère  essentiellement  de  la  condition,  en  ce  qu'il 
n'influe  pas  sur  l'existence  de  la  convention,  et  il  diffère  du 
terme,  en  ce  qu'il  n'influe  pas  même,  en  principe  du  moins,  sur 
l'époque  de  l'exécution  de  la  convention  :  celle-ci  existe  et  pro- 
duit immédiatement  tous  ses  effets.  Le  mode  a  seulement  pour 
effet  d'imposer  une  obligation  spéciale  à  l'une  des  parties, 
pourvu  qu'il  soit  possible  et  licite.  Quant  à  la  manière  de  con- 
traindre au  besoin  l'exécution  de  cette  obligation,  on  pourra, 
selon  les  circonstances,  recourir  à  différents  moyens  : 

Si  la  convention  n'est  pas  encore  exécutée,  on  peut  user  d'une 
exceptio  doit  pour  refuser  l'exécution  jusqu'à  ce  que  la  partie  à 
laquelle  le  mode  est  imposé  donne  caution  d'exécuter.  Si  la 
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convention  est  déjà  exécutée,  et  que  le  mode  ne  le  soit  pas,  on 
pourra  se  faire  rendre  ce  qui  a  été  preste  ;  on  aura  dans  ce  but 
une  comdictio  causa  data,  causa  non  secuta,  action  qui  se  donne 
en  général  quand  une  prestation  a  été  faite  en  vue  d'un  but  qui 
n*est  pas  atteint.  L'exécution  pourrait  aussi  se  poursuivre  par 
la  personne  intéressée  ou  même  dans  certains  cas,  par  Tauto- 
rité  publique  ;  par  exemple,  si  Ton  avait  fait  une  libéralité  à 
charge  d'élever  un  monument  au  donateur  après  sa  mort. 

Le  mode  est  évidemment  plus  avantageux  que  la  condition 
pour  celui  auquel  le  fait  est  imposé,  en  effet  : 

a)  Il  a  immédiatement  droit  acquis  à  l'objet  de  la  convention. 

b)  Il  peut,  moyennant  caution,  exercer  immédiatement  ce 
droit  et  entrer  en  possession  de  l'objet. 

c)  Enfin  si  le  fait  qui  lui  est  imposé  devient  impossible  par 
cas  fortuit,  cela  n'aura  aucune  conséquence  fâcheuse  pour  lui  : 
il  ne  devra  pas  pour  cela  rendre  ce  qu'il  a  reçu. 

La  distinction  entre  le  mode  et  la  condition  est  quelquefois 
difficile  à  faire  :  en  principe  il  faut  naturellement  consulter 
avant  tout  les  termes  employés  par  les  parties  ;  la  condition 
s'exprime  par  les  mots  si  feceris,  le  mode,  par  les  mots  ut/aciaSj 
voy.  L.  80.  D.  35,1  :  nec  enim  parent  dicemus  eum^  cui  ita  datum 
sit:  si  monumentutn  fecerit,  et  (um,  cui  datum  est  :  ut  monunten- 
tufnfaciat.  Cependant  il  est  clair  qu'il  ne  faut  pas  en  faire  une 
simple  question  de  mots.  On  peut  dire  qu'en  cas  de  doute  in- 
soluble, il  faudra  présumer  un  mode  plutôt*qu'une  condition, 
parce  que  c'est  une  restriction  moins  grave  apportée  à  l'effica- 
cité de  la  convention.  L.  9.  D.  de  R.  J.  :  sentper  in  obscuris  quod 
minimum  est  sequimur. 

Il  va  sans  dire  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  mode  une 
simple  prière,  une  recommandation,  un  conseil  :  des  disposi- 
tions de  ce  genre  n'ont  évidemment  aucun  effet  juridique. 

§  5.  De  Teffet  des  conventions. 

Il  faut  distinguer,  d'une  part  les  effets  produits  entre  parties, 
c'est-à-dire  entre  les  personnes  qui,  par  leur  concours  de  volonté, 
ont  créé  la  convention,  et  d'autre  part,  les  effets  à  l'égard  des 
tiers,  c'est-à-dire,  de  ceux  dont  la  volonté  n'a  pas  concouru  à 
la  formation  de  la  convention. 
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Art.  I.  —  Effets  de  la  convention  entre  parties. 

L'effet  capital  ici  est  d'obliger  les  auteurs  de  la  convention  ; 
sans  doute,  nous  verrons  qu'en  droit  romain  les  obligations 
qu'établit  la  convention  ne  sont  pas  toujours  civiles,  c  est-à- 
dire,  sanctionnées  par  une  action  ;  elles  sont  quelquefois  sim- 
plement naturelles  ;  mais  nous  pouvons  pour  le  moment  faire 
abstraction  de  cette  distinction  romaine  et  nous  placer  au 
point  de  vue  du  droit  naturel,  point  de  vue  consacré  par 
l'art.  1x34  C.  c.  «  Les  conventions  légalement  formées  tiennent 
»  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites  ». 

Ces  obligations  font  désormais  activement  et  passivement 
partie  des  patrimoines  des  auteurs  de  la  convention  et  se  trans- 
mettent avec  ces  patrimoines  à  leurs  héritiers,  sauf  cependant 
certaines  obligations  qui,  par  exception,  sont  considérées 
comme  strictement  personnelles  et  sont,  par  conséquent, 
intransmissibles  ;  par  exemple,  les  obligations  résultant  du 
mandat,  du  contrat  de  société  ou  du  louage  d'ouvrage. 

En  principe  le  créancier  peut  agir  immédiatement  en  exécu- 
tion de  l'obligation  en  question,  sauf  naturellement  le  cas  où 
un  terme  aurait  été  convenu  entre  les  parties.  Et  si  la  conven- 
tion est  synallagmatique,  chacun  des  deux  créanciers  peut 
agir  immédiatement  contre  l'autre  partie.  Il  en  est  cependant 
autrement,  cela  va  sans  dire,  quand  la  loi  ou  la  convention  elle- 
même  fixe  Tordre  dans  lequel  les  parties  devront  exécuter  leurs 
obligations  :  alors  celle  qui  doit  exécuter  la  première  ne  pourra 
évidemment  agir  contre  l'autre  aussi  longtemps  qu'elle  n'aura 
pas  satisfait  elle-même  à  son  obligation  ;  mais  en  dehors  de  ce 
cas  chacun  des  deux  contractants  peut  indifféremment  agir  le 
premier.  Cependant  celui  qui  agirait  contre  l'autre  partie  avant 
d'avoir  exécuté  lui-même  ses  obligations  pourrait  être  repoussé 
par  Vexceptio  doli,  car  il  est  tout  aussi  obligé  que  l'autre  partie, 
et,  dès  lors,  il  est  peu  équitable  qu'il  agisse  avant  d'avoir  lui- 
même  fait  ce  que  la  convention  lui  impose  ;  cette  exceptio  doli 
est  appelée  aujourd'hui  exceptio  nondum  adimpleti  contractus. 
Mais  alors  se  présente  la  question  de  savoir  si  c'est  au  deman- 
deur de  prouver  qu'il  a  déjà  exécuté,  ou  au  défendeur  de  prou- 
ver que  le  demandeur  n'a  pas  exécuté  :  pour  résoudre  cette 
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question,  il  faut  considérer  que  Vexceptio  doli,  dans  le  cas  qui 
nous  occupe,  consiste  à  dire  que  le  demandeur  est  obligé,  lui 
aussi.  Voilà  donc  évidemment  ce  que  le  défendeur  devra  prou- 
ver, si  c'était  contesté.  Mais  cela  prouvé,  si  le  demandeur  pré- 
tend avoir  exécuté,  c'est-à-dire,  s'il  veut  repousser  l'exception 
par  une  réplique,  il  devra  à  son  tour  prouver  cette  réplique, 
c'est-à-dire  le  fait  de  Texécution. 

Le  défendeur  pourrait  aussi  repousser  l'action  en  disant  que 
k  demandeur  n'a  pas  convenablemant  exécuté  ses  obligations  ; 
il  pourrait,  en  d'autres  termes,  opposer  Vexe,  non  rite  adimpleti 
contractus.  Il  y  a  ici  controverse  sur  le  point  de  savoir  à  qui 
incombera  la  preuve  du  bien  fondé  de  cette  exception  :  il  nous 
semble  que  le  demandeur  devra  prouver  l'exécution  conve- 
nable ;  à  moins  que  le  défendeur  veuille,  non  seulement  faire 
repousser  l'action^  mais  obtenir  en  outre  d'autres  résultats  juri- 
diques, par  exemple,  des  dommages-intérêts  :  alors,  ce  serait 
naturellement  à  lui  de  prouver  le  bien  fondé  de  cette  préten- 
tion (i). 

Une  fois  les  obligations  d'une  partie  exécutées,  cette  partie 
peut  efficacement  agir  contre  l'autre,  c'est-à-dire,  la  faire  con- 
damner à  exécuter,  elle  aussi,  ou  à  payer  des  dommages-inté- 
rêts. Mais  en  droit  romain  il  est  à  remarquer  qu'on  ne  peut  que 
cela  et  qu'on  n'a  pas  le  choix  entre  deux  alternatives  :  insister 
sur  l'exécution  de  la  convention  ou  en  demander  la  résolution  ; 
il  fallait,  pour  résoudre  la  convention,  le  même  concours  de 
volontés  qu'il  avait  fallu  pour  la  former.  Toutefois  à  ce  principe 
il  peut  y  avoir  exception,  et  cela  dans  trois  cas  : 

1°  Les  parties  peuvent  convenir  qu'en  cas  d'inexécution  par 
l'une  d'elles,  la  convention  sera  résiliée  de  plein  droit,  ou  du 
moins  pourra  être  résiliée  à  la  demande  de  l'autre  partie, 
laquelle  aura  donc  alors  le  choix  entre  les  deux  alternatives  que 
nous  venons  d'indiquer  :  agir  en  exécution,  ou  se  départir  du 
contrat.  Cette  convention  s'appelle  clause  ou  condition  réso- 
lutoire ou  pacte  commissoire,  lex  commissoria. 
2^  Dans  une  catégorie  toute  spéciale  de  contrats  qu'on  a 
appelés  contrats  innomés  et  dont  nous  parlerons  bientôt,  la 

(i)Vangerow,  §  607.  IV. 
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faculté  d'agir  en  résolution  appartenait  à  celui  qui  avait  exécuté, 
lorsque  Tautre  partie  tardait  à  exécuter,  elle  aussi,  ses  obliga- 
tions ;  cette  particularité  s'explique  historiquement,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin. 

3^  Enfin  il  est  des  contrats  où  l'exécution  des  obligations 
dure  pendant  un  temps  plus  ou  moins  long  ;  tel  est  le  cas,  par 
exemple,  pour  le  louage,  la  société,  le  mandat.  Dans  des  cas 
de  ce  genre,  quand  Tune  des  parties  n'exécute  pas  ses  obliga- 
tions, il  serait  bien  rigoureux  de  considérer  l'autre  comme 
toujours  encore  liée  par  ce  contrat,  et  comme  devant  donc 
continuer  à  exécuter  ses  obligations,  sauf  à  tâcher  de  contrain- 
dre l'autre  à  exécuter  les  siennes  :  il  a,  pour  ce  motif,  été  admis 
que  la  première  pourrait  aussi,  si  elle  le  préfère,  demander  la 
résiliation  du  contrat. 

Le  C.  c,  art.  1184,  a  fait  de  l'exception  la  règle  :  «  La  condi- 
tion résolutoire  est  toujours  sous-entendue  dans  les  contrats 
synallagmatiques  pour  le  cas  où  l'une  des  deux  parties  ne 
satisferait  point  à  son  engagement  ». 

Mais  remarquons  bien  que  dans  les  cas  qui  viennent  de  nous 
occuper,  la  partie  qui  a  exécuté  ses  obligations  peut  toujours 
aussi,  si  elle  le  préfère,  maintenir  la  convention  et  en  pour- 
suivre Texécution  par  tous  les  moyens  de  contrainte  légale 
possibles. 

Indépendamment  de  l'effet  capital  que  nous  venons  d'indi- 
quer, certaines  conventions  produisent  encore  des  obligations 
spéciales,  accessoires  à  celles  qu'elles  ont  directement  en  vue 
et  qu  elles  ont  pour  but  d'établir,  notamment  : 

1.  L'obligation  de  répondre  de  l'éviction  de  la  chose  qui  fait 
l'objet  de  la  convention. 

2.  L'obligation  de  répondre  de  certains  défauts  que  peut 
avoir  cette  chose. 

3.  L'obligation  de  répondre  même  d'une  lésion  trop  forte  que 
la  convention  cause  à  Tautre  partie. 

Ces  effets  se  rencontrent  surtout  en  cas  de  vente  ;  nous  en 
parlerons  donc  avec  quelques  détails  au  Chapitre  de  la  vente, 
et  nous  dirons  alors  incidemment  dans  quels  autres  contrats 
ces  obligations  spéciales  se  rencontrent  également. 
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Art.  II.  —  Effets  de  la  convention  a  l'égard  des  tiers. 

La  convention  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers,  c'est-à-dire, 
à  l'égard  de  ceux  qui  n'y  sont  pas  intervenus  :  res  inter  alios 
ada  aliis  nec  nocet,  nec  prodesL  Seulement  n'oublions  pas  que 
le  mot  tiers  ne  comprend  pas  ceux  auxquels  l'une  des  parties 
se  rattache  par  un  lien  de  puissance  ;  ainsi  le  fils  sous  puissance 
peut  s  tipuler  pour  son  père,  et  le  père  peut  stipuler  pour  son 
fils  ;  §  4.  in  fine  1.3.  19  :  ei  quijuri  tuo  subjectus  est  si  stipulatus 
sis^tibfiacçuiriSy  quia  vox  tua  tanguant  Jilii  sit^  sicuti  et  filii  vox 
tanquam  tua  intelligitur. 

La  convention  n'oblige  donc  pas  les  tiers  et,  d'autre  part, 
elle  n'oblige  pas  non  plus  les  contractants  au  profit  de  tierces 
personnes  ;  c'est  là  le  sens  des  mots  nec  nocet,  nec  prodest. 

Reprenons  ces  deux  points  : 

1.  La  convention  n'oblige  pas  les  tiers  :  certissimum  est  ex 
alterius  contractu  nemincm  obligari.  C'est,  en  effet,  la  volonté 
même  du  débiteur  qui  est  la  raison  d'être  de  son  obligation  ; 
ainsi  deux  personnes  conviennent  que  Titius  payera  10  à  l'une 
d'elles  :  il  est  clair  que  Titius  ne  saurait  être  tenu  par  cette 
convention. 

Et  remarquons  bien  que  la  partie  qui  aurait  promis  le  fait  du 
tiers  n'est  pas  tenue,  elle  non  plus,  cçir  elle  a  promis  un  fait 
qui  ne  dépend  pas  d'elle,  ce  qui  équivaut  à  promettre  l'impos- 
sible. §  3.  I.  3.  19  :  si  guis  alium  daturum  facturumve  guid  spo- 
ponderit  non  obligabitur,  vcluti  si  spondeat  Titium  guingue  aureos 
daturum. 

Mais  remarquons  bien  que  les  parties  pourraient  avoir  com- 
pris la  chose  autrement  :  on  peut  fort  bien  s'obliger  à  faire  en 
sorte  qu'un  tiers  consente  à  poser  un  fait  ;  c'est  là,  en  réalité, 
promettre  son  fait  à  soi,  son  activité  personnelle  ;  aussi  le  pas- 
sage cité  des  Institutes  continue-t-il  :  guod  si  effecturum  se  ut 
Titius  daret  spoponderit,  obligabitur.  C'est  ce  que  l'on  appelle 
se  porter  fort  pour  autrui.  Et  en  cas  de  doute  sur  l'intention 
véritable  des  parties,  on  interprétera  de  préférence  la  conven- 
tion dans  ce  sens,  d'après  l'axiome  :  actus  inter pretandus  potius 
ut  valeat,  guam  ut  pereat. 

2.  La  convention  n'oblige  pas  non  plus  les  contractants  au 
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profit  de  tiers.  En  d'autres  termes,  on  ne  peut  acquérir 
d'action  par  TefTet  d'une  convention  à  laquelle  on  n'a  pas 
concouru,  §  4.  I.  3.  19  :  si  quis  alii  quam  ei  cujus  juri  subjectus 
sit  stipulatur,  nihil  agit.  Et  remarquons  bien  ces  derniers  mots 
nihil  agit  :  non  seulement  le  tiers  ne  pourra  pas  agir  du  chef  de 
cette  convention,  mais  celui  qui  a  stipulé  au  profit  du  tiers  ne 
le  pourra  pas  non  plus,  car  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions. 

Toutefois  ce  motif  même  nous  révèle  la  possibilité  d'exceptions 
au  principe  posé  :  on  pourra  établir  valablement  une  obliga- 
tion au  profit  d'un  tiers  lorsqu'on  y  sera  soi-même  aussi 
intéressé  ;  L.  3.  C.  8.  39  :.  alieri  aliquid  dari  vel  restitui,  Nisi  sua 
INTERSIT,  nemo  stipulari  potest.  Ainsi,  par  exemple,  je  me  fais 
promettre  un  fait  en  faveur  d'un  tiers,  parce  que  sans  cela  je 
serais  moi-même  tenu  de  poser  ce  fait,  ou  parce  que  sans  cela 
on  exercera  une  hypothèque  dont  ma  maison  est  grevée  : 
interest  stipulatoris  fieri  quod  stipulatus  est,  §  20.  I.  3.  19.  Seule- 
ment remarquons  bien  que  c'est  le  stipulant  seul,  et  non  le 
tiers,  qui  pourra  agir  du  chef  de  cette  convention  ;  ce  n'est 
donc,  en  réalité,  pas  du  tout  une  exception  au  principe  que  la 
convention  n'a  pas  d'effets  à  l'égard  des  tiers,  et  ce  n'est  que 
tout  indirectement  que  le  tiers  tirera  profit  de  cette  convention. 

II.  va  sans  dire  aussi  qu'on  pourra  se  faire  promettre  quelque 
chose  pour  le  cas  où  l'autre  partie  ne  poserait  pas  un  fait 
déterminé  au  profit  d'un  tiers  :  nisi  Titio  dederis,  decem  aureos 
dare  spondes  ?  §  19.  I.  3.  19  ;  c'est  là  tout  simplement  une 
obligation  conditionnelle.  Et  ici  aussi  il  est  bien  clair  que  le 
stipulant  seul  pourra  agir  du  chef  de  cette  convention,  et  qu'il 
ne  pourra  demander  que  ce  qu'il  s'est  fait  promettre  à  lui-même. 
Donc,  encore  une  fois,  ce  n'est  pas  une  exception  véritable  au 
principe  posé. 

Il  y  avait  à  l'époque  de  Gaius  controverse  sur  les  effets  d'une 
stipulation  dans  laquelle  le  stipulant  se  fait  promettre  à  lui- 
même  et  à  une  tierce  personne;  Gaius,  III,  io3  :  les  Sabiniens 
disaient  que  le  tout  était  dû  au  stipulant  ;  les  Proculéiens 
déclaraient  l'obligation  valable  pour  moitié  seulement.  Justinien 
confirme  cette  dernière  opinion,  §  4.  I.  3.  19,  aux  mots  :  quod 
si  quis  sibi  et  alii.  Voy.  aussi  L.  110 pr.  D.  45.  i. 

La  question  est  autre  quand  on  a  fait  promettre  à  soi  ou  à 
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un  tiers  ;  le  stipulant  ici  aura  droit  au  tout  ;  et  quant  au  tiers, 
il  sera  considéré  comme  un  adiectus  solutionis  causa ^  c'est-à-dire, 
comme  une  personne  entre  les  mains  de  laquelle  le  débiteur  a 
le  droit  d'effectuer  le  paiement.  Voy.  le  §  4.  I.  cité,  aux  mots  : 
plane  solutio  etiam  in  extraneam  personam  conferri  potest  ;  veluti 
si  quis  ita  stipuletur  :  mihi  aut  Seio  dare  spondes  ?  ut  obligatio 
quidem  stipulatori  acquiratur  solvi  tamen  SeiOj  etiam  invito  eo^ 
recte  possit. 

Le  principe  général  que  la  convention  est  sans  effet  à  Tégard 
de  tiers  subit  exception,  plus  apparente,  il  est  vrai,  que  réelle, 
dans  deux  sens  différents  : 

1.  On  peut  devenir  créancier  par  le  fait  de  ceux  par  lesquels 
on  est  juridiquement  représenté  ;  or,  cette  représentation  peut 
résulter  en  droit  romain  :  ^ 

a)  D'un  lien  de  puissance  ;  voy.  §  4.  I.  cité  :  vox  tua  tanquam, 
fila  e^t  et  fila  vox  tanguant  tua. 

b)  D'un  mandat  conventionnel  :  en  principe,  il  est  vrai,  le 
mandataire  seul  devenait  créancier  par  l'effet  des  contrats  qu'il 
passait  avec  des  tiers  et  devait  céder  sa  créance  au  mandant  ; 
mais  nous  savons  comment  il  fut  admis  depuis  Septime  Sévère 
que,  quand  on  est  obligé  de  céder  une  créance,  la  cession  est 
censée  faite  :  le  mandant  peut,  en  conséquence,  directement 
agir  du  chef  de  la  convention  faite  par  son  mandataire. 

cj  D'un  mandat  légal,  comme,  par  exemple,  quand  un  tuteur 
contracte  pour  son  pupille  :  la  situation  est  la  même  que  dans 
le  cas  d'un  mandat  conventionnel. 

Par  faveur  toute  spéciale  il  fut  admis  que  l'ascendant  qui 
dote  peut  stipuler  que  la  dot  sera  restituée  à  la  femme  et  celle- 
ci  peut  alors,  le  cas  échéant,  agir  du  chef  de  cette  stipulation 
à  laquelle  elle  n'a  cependant  pas  concouru.  L.  45.  D.  24.  3.  Et 
lorsqu'on  donne  sous  charge  de  restituer  un  jour  à  un  tiers,  ce 
tiers  peut  aussi,  éventuellement,  agir  en  restitution. 

2.  On  peut  aussi  devenir  débiteur  par  le  fait  d'autrui  : 

a)  Par  le  fait  d'une  personne  qu'on  a  sous  sa  puissance, 
comme  nous  l'avons  vu  au  titre  de  la  potestas. 

b)  Par  le  fait  d'autres  personnes,  savoir  :  d'abord  dans  cer- 
tains cas  tout  spéciaux  où  le  préteur  accordait  une  actio  adjec- 
titiœ  qualitatis,    par    exemple,    ïactto    exercitoria    contre    un 
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exercitor  navis,  du  chef  de  contrats  passés  par  le  capitaine 
du  navire  ;  plus  tard  le  principe  fut  étendu  au  mandataire 
conventionnel  et  au  mandataire  légal.  Le  préteur  donnait  ici 
une  utilis  actio  ad  exemplum  exercitoriœ.  La  ratification  de  la 
convention  passée  par  un  tiers  a  du  reste  pour  effet  de  trans- 
former en  quelque  sorte  ce  tiers  en  un  mandataire.  Enfin, 
indépendamment  de  tout  mandat  et  de  toute  ratification,  la 
circonstance  qu'on  a  tiré  profit  de  la  convention  faite  par  un 
tiers  produit,  à  elle  seule  déjà,  obligation  de  répondre  de  cette 
convention  dans  la  mesure  du  profit  réalisé  :  on  devient  de  ce 
chef  passible  d'une  actio  de  in  rem  verso. 

Le  principe  que  la  convention  n'a  d'effets  qu'entre  parties 
a  été  longtemps  appliqué  en  droit  romain  avec  une  rigueur 
singulière  aux  conventions  qui  ne  doivent  produire  leur  effet 
qu  après  la  mort  de  l'une  des  parties.  Il  va  sans  dire  que  les 
effets  de  la  convention,  c'est-à-dire,  les  obligations  qu'elle 
établit,  se  transmettent  activement  et  passivement  aux  héritiers 
des  contractants,  car  elles  font  partie  du  patrimoine  de  ces 
derniers.  Toutefois  cette  transmission  suppose  évidemment 
que  l'obligation  existait  déjà  dans  le  chef  des  contractants  eux- 
mêmes  ;  mais  on  ne  pouvait  pas  convenir  que  l'obligation 
commencerait  seulement  à  exister  en  faveur  ou  à  charge  de 
l'héritier.  Ceût  été,  en  réalité,  faire  produire  à  la  convention 
des  effets  à  l'égard  d'autres  personnes  que  les  parties  contrac- 
tantes ;  on  avait,  en  conséquence,  formulé  la  règle  :  obligatio  ab 
herede  incipere  non  potest.  Par  application  de  cette  règle  on  ne 
pouvait  pas  stipuler  dans  les  termes  suivants  :  post  morient 
meam,  ou  tuam,  dari  spondes?  Ni  non  plus  :  pridie  quam  moriar, 
ou  morieris,  dari  spondes?  car  on  ne  connaît  la  veille  de  la 
mort  d'une  personne  qu'après  sa  mort  ;  l'obligation  n'aurait 
donc  en  réalité  commencé  à  exister  que  dans  le  chef  de  l'héri- 
tier. 

Cependant  on  admettait  la  stipulation  pour  le  moment  même 
de  la  mort  de  l'une  des  parties  :  cum  moriar,  ou  cum  morieris, 
dari  spondes  ?  conformément  à  l'axiome  :  vivi  morimur  ;  l'obli- 
gation peut,  en  effet,  prendre  naissance  jusqu'au  dernier 
moment  de  l'existence  d'une  personne.  Voy.  Gaius,  III,  loo. 

Justinien  a  aboli  la  règle  :  obligatio  ab  herede  incipere  non 
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potesL  L.  un.  C.  4.  lï.  et  §  i3.  I.  3. 19.  II  est,  en  effet,  permis  et 
assez  naturel  de  considérer  l'obligation  comme  ayant  pris 
naissance  déjà  dans  le  chef  des  contractants  ;  son  exigibilité 
seule  était  tenue  en  suspens. 

§  6.  De  l'interprétation  des  conventions. 

Puisque  la  convention  se  forme  par  le  concours  de  volontés, 
il  va  sans  dire  que  pour  constater  et  bien  connaître  le  contenu 
de  la  convention,  c'est  cette  volonté  concordante  des  parties 
qu'il  faudra  consulter.  Il  y  aura  à  appliquer  ici  les  règles  qu'on 
suit  en  général  pour  l'interprétation  des  lois,  règles  basées  sur 
le  bon  sens  et  la  logique.  Ainsi,  avant  tout,  il  faudra  consulter 
les  termes  employés  par  les  parties,  car  ils  sont  le  moyen 
normal  dont  on  se  sert  pour  manifester  sa  volonté.  Cependant 
ils  ne  sont  qu'un  moyen  ;  si  l'on  peut  constater  que  la  volonté 
était  autre,  c*est  à  la  volonté  véritable  et  non  aux  termes 
employés  qu'il  faudra  s'arrêter.  Dans  le  doute  il  faudra  inter- 
préter plutôt  contre  celui  qui  avait  intérêt  à  parler  clairement, 
contre  celui  qui  a  pris  l'initiative  de  la  convention,  et  qui 
devait  donc  dire  clairement  ce  qu'il  voulait  ;  quant  aux  libéra- 
lités et  aux  renonciations,  il  est  de  principe  qu'elles  doivent 
toujours  être  interprétées  restrictivement. 

§  7.  Des  conventions  civilement  obligatoires  à  Borne. 

Nous  avons  dit  au  début  de  ce  Chapitre  que  toute  convention 
ne  produisait  pas  nécessairement  action  en  droit  romain.  Les 
Romains  avaient  cru  peu  pratique,  peu  prudent  d'attacher 
Teffet  puissant  d'une  action  au  simple  concours  de  volonté, 
c'est-à-dire,  à  un  fait  purement  abstrait,  fait  dont  l'existence 
peut  être  quelquefois  difficile  à  reconnaître,  à  constater  et  sur 
la  perfection  duquel  les  parties  elles-mêmes  pourraient  quel- 
quefois se  méprendre.  Les  Romains  ont  donc  exigé,  en  général 
du  moins,  pour  que  la  convention  produise  action,  que  la 
volonté  soit  manifestée  en  certaines  formes  précises  et  déter- 
minées, ou  qu'elle  soit  accompagnée  de  certains  faits  matériels 
qui  en  révèlent  l'existence.  C'est  de  là  que  naquit  la  distinction 
entre  contrats,  contractus,  ou  conventions  produisant  action  et 
pactuntj  ou  pactio,  simple  convention,  c'est-à-dire  convention 
ne  produisant  pas  action. 


-88- 

Cependant  certains  pactes  furent  eux-mêmes  aussi  munis 
d'une  action,  sans  que  pour  cela  le  terme  traditionnel  de 
contrat  leur  eût  été  appliqué  ;  de  sorte  que  parmi  les  pactes 
eux-mêmes,  il  y  eut  à  distinguer  deux  catégories,  selon  le 
degré  de  leur  efficacité. 

Le  caractère  et  le  nom  de  contrat  furent  successivement 
reconnus  à  quatre  genres  de  conventions  : 

1°  Aux  conventions  qui  étaient  exprimées  en  certaines 
paroles  solennelles  prescrites  par  la  loi  ;  ces  contrats  ont  été, 
en  conséquence,  appelés  par  les  commentateurs,  contrats 
verbaux;  c'est  en  effet  par  Temploi  de  certaines  paroles  déter- 
minées, verbis,  que  la  convention  devient  contrat. 

2°  La  convention  pouvait  aussi  devenir  contrat  par  la  circon- 
stance qu'elle  se  trouvait  consignée  par  écrit  d'une  certaine 
manière  que  la  loi  déterminait  ;  le  contrat  se  formait  donc 
litteris  :  nous  l'appelons  pour  cela  contrat  littéral. 

Dans  ces  deux  premiers  cas,  c'est  la  forme  par  laquelle 
s'exprime  la  volonté  qui  a  pour  effet  de  transformer  la  conven- 
tion en  contrat,  quel  que  soit  d'ailleurs  l'objet  de  celui-ci.  On 
peut  donc  comprendre  ces  deux  genres  de  contrats  sous 
l'appellation  commune  de  contrats  formels. 

3°  De  fort  bonne  heure,  sans  doute  déjà  à  l'époque  des 
XII  Tables,  on  admit  que  certaines  conventions  empruntées 
au  droit  des  gens  deviendraient  civilement  obligatoires  dès 
que,  au  concours  de  volontés,  se  joindrait  la  remise  effective 
de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  la  convention.  Il  y  a  là  un  fait 
matériel,  un  signe  extérieur  auquel  on  reconnaîtra  que  le 
contrat  est  formé  ;  de  cette  manière  le  moment  où  Ton  passe 
des  pourparlers,  et  d'un  simple  projet,  au  fait  accompli  d'une 
obhgation  contractée  se  trouvera  nettement  constaté. 

Ces  conventions,  qu'on  a  appelées  contrats  réels,  puisque 
c'est  par  la  remise  de  la  chose,  par  conséquent  re,  que  se 
forme  le  contrat,  sont  au  nombre  de  quatre  :  le  mutuum  ou 
prêt  de  consommation,  le  commodatum  ou  prêt  à  usage,  le 
depositum  ou  dépôt  et  le  pignus  ou  contrat  de  gage. 

Sous  l'Empire  le  principe  même  des  contrats  réels  fut  en 
quelque  sorte  généralisé  et  appliqué  à  tous  les  cas  où  une 
convention,  quel  qu'en  soit   l'objet,  se  trouve  exécutée  par 
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Tune  des  parties.  Cette  exécution,  en  effet,  est  aussi  un  signe 
extérieur,  matériel,  qui  révèle  l'existence  de  la  convention  ; 
ces  conventions  sont  ainsi  devenues  aussi  des  contrats  réels  ; 
mais  on  les  appelle  contrats  réels  innomés  parce  qu'ici  on  ne 
vise  plus  seulement  certaines  conventions  d'une  nature  déter- 
minée et  ayant  par  conséquent  un  nom  technique,  comme  les 
quatre  contrats  cités  ci-dessus  ;  ce  sont  donc  des  contrats 
quorum  appellationes  nullœ  jure  civili  proditœ  suttt.  Aux  quatre 
contrats  réels  cités  nous  aurons  donc  à  joindre  tout  un  groupe 
de  contrats  sous  le  nom  de  contrats  innomés. 

4<?  Enfin  l'influence  croissante  du  droit  des  gens  fit  attribuer 
Tefficacité  civile  parfaite,  et  par  conséquent  le  caractère  de 
contrat,  à  quatre  conventions  très  usuelles  et  cela  indépen- 
damment de  tout  signe  extérieur,  par  cela  seul  que  les  parties 
se  trouvent  d'accord.  C'est  donc  par  le  seul  consentement  que 
le  contrat  se  forme  et  en  conséquence,  ces  contrats  ont  été 
appelés  contrats  consensuels.  Ce  sont  :  la  vente,  emtio  venditio; 
le  louage,  locatio  conductio  ;  la  société,  societas  et  le  mandat, 
mandatum. 

Vers  la  fin  du  cinquième  siècle  l'empereur  Zenon  ajouta  un 
cinquième  contrat  consensuel  :  on  discutait  auparavant  sur  le 
point  de  savoir  s'il  fallait  considérer  comme  une  vente  ou 
comme  un  louage  la  convention  par  laquelle  s'établit  le  droit 
réel  d'emphytéose,  convention  qui  crée  aussi  des  obligations 
personnelles  à  charge  des  parties  ;  une  constitution  de  Zenon 
décide  qu'il  faut  y  voir  un  contrat  sui  generis,  et  comme  il  se 
forme  par  le  seul  consensus^  c'est  aussi  un  contrat  consensuel  : 
contractus  emphyteuticarius. 

Telles  étaient  les  conventions  qualifiées  de  contrats  par  les 
Romains. 

Toute  autre  convention  est  appelée  pactum,  pacHo,  conventio 
et  ne  produit  pas  d'action. 

Cependant  nous  avons  déjà  dit  que  l'on  dérogea  à  la  règle  et 
qu'on  attacha  pleine  efficacité  à  certains  pactes  : 

1°  Cela  arriva  d'abord  quand  un  pacte  était  ajouté  in  conti- 
nenti,  c'est-à-dire,  d'une  manière  immédiate  à  un  contrat  de 
bonne  foi.  Le  pacte  fait  ici  en  réalité  partie  du  contrat  et  dès 
lors  la  bonne  foi  exige  qu'on  s'y  conforme  ;  ces  pactes  ont  été 
tout  naturellement  appelés  ^ac/a  adjecta. 
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Qp  Le  préteur  aussi  attacha  action  à  certains  pactes  :  ^acia 
prœtoria, 

3°  Enfin  à  une  époque  plus  récente,  sous  l'Empire,  il  arriva 
que  des  constitutions  impériales  attachèrent  Teffet  d'une  action  à 
d'autres  pactes  qui  ont  été,  en  conséquence,  appelés  pacta 
légitima. 

Les  commentateurs  ont  appelé  ces  trois  sortes  de  pactes  qui 
produisent  action  pacta  vestita,  par  oppositions  aux  pactes  qui 
ne  produisent  pas  d'action  :  pacta  nuda. 


CHAPITRE  II. 
DES  DÉLITS. 

Dans  un  sens  tout  à  fait  général  on  peut  appeler  délit  tout 
acte  défendu  et  puni  par  la  loi.  Mais  les  Romains  attachent  au 
mot  delictum  un  sens  beaucoup  plus  restreint.  Dans  leur  sys- 
tème pénal  les  actes  punis  par  la  loi  sont  de  deux  espèces  bien 
distinctes. 

Les  uns  sont  considérés  comme  menaçant  directement  la 
société,  Tordre  public.  Ils  donnent  lieu  à  des  poursuites,  accu- 
sationes,  devant  des  commissions  qui  représentent  le  peuple, 
poursuites  qui  peuvent  s'entamer  par  tput  citoyen  ;  la  procé- 
dure suivie  constitue  le  judicium  publicum  et  l'acte  coupable 
qu'il  s'agit  de  réprimer  est  lui-même  appelé  crimen  publicunu 
Tout  cela  est  du  domaine  du  droit  pénal,  c'est-à-dire,  du  droit 
public  et  n'a  pas  à  nous  occuper. 

D'autres  actes  n'affectent  l'ordre  public  que  d'une  manière 
plus  ou  moins  indirecte  ;  ils  s'attaquent  plutôt  à  des  droits  pure- 
ment privés,  par  exemple,  à  la  propriété.  Les  Romains  dès 
lors  ont  cru  pouvoir  s'en  rapporter  à  l'intérêt  privé  pour  les 
punir,  et  le  châtiment  consiste  en  une  créance  attribuée  à  la 
personne  lésée  à  charge  du  coupable.  Cet  effet  appartient  donc 
tout  à  fait  à  la  théorie  des  obligations  et  au  domaine  du  droit 
privé.  Ce  sont  ces  actes-là  que  les  Romains  appelaient  delicta, 
ou  bien  aussi  delicta  privata,  pour  caractériser  par  cette  épi- 
thète  la  nature  de  l'effet  juridique  qui  s'y  attache.  C'est  de  ces 
actes-là  que  nous  avons  à  nous  occuper  ici. 

Pour  tout  délit  privé  il  faut  les  conditions  suivantes  : 

I.  Un  acte  illicite  en  lui-même,  c'est-à-dire,  contraire  aux  lois, 
à  la  justice  ou  à  la  morale  ;  il  est  clair  que  tel  ne  pourra  jamais 
être  le  fait  d'exercer  un  droit,  quelque  tort  que  ce  fait  puisse 
d'ailleurs  causer  à  autrui  :  qui  stiojure  utitur  nemini  facit  inju- 
riant  ;yoy.  par  exemple,  L.  55  et  L.  i5i.  D.  de  R.  J,  :  nemo 
damnum  facit,  nisi  qui  idfecit,  quod  facere  jus  non  habet. 
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2.  Il  faut  que  ce  fait  viole  les  droits  d'autrui  ;  c'est  de  cette 
manière  que  pourra  naître  la  créance  au  moyen  de  laquelle  la 
loi  réprime  l'acte  illicite. 

3.  Il  faut  enfin  Timputabilité  ;  il  faut  que  l'acte  puisse  être 
reproché  à  son  auteur  ;  en  général  il  faut  pour  cela  qu'il  y  ait 
eu  intention  méchante  de  la  part  de  l'auteur,  dolus.  Cependant 
dans  certains  cas  la  seule  négligence,  culpa,  suffit  pour  qu'il  y 
ait  délit. 

Les  obligations  que  fait  naître  le  délit  sont  de  deux  espèces  : 

1°  L'obligation  de  réparer  le  dommage  causé.  Cette  première 
obligation  ne  peut  naturellement  s'-exécuter  qu'une  fois,  quand 
même  il  y  aurait  plusieurs  coupables,  car  une  fois  le  dommage 
réparé,  il  n'existe  plus  et  ne  saurait  donc  plus  être  réparé  une 
seconde  fois. 

29  L'obligation  de  payer  une  pœna  à  la  victime  du  délit.  C'est 
là  le  châtiment  proprement  dit,  la  satisfaction  donnée  au  sens 
moral  froissé  par  l'acte  coupable.  S'il  y  a  plusieurs  coupables, 
il  est  clair  que  chacun  devra  subir  cette  pœna  en  entier  :  ils 
ne  sont  pas  moins  coupables  parce  qu'ils  étaient  à  plusieurs. 
Il  va  sans  dire  aussi  que  si  le  coupable  vient  à  mourir,  cette 
obligation  s'éteint  :  son  héritier  n'est  pas  coupable  et  ne  sau- 
rait donc  être  passible  d'une  peine  :  hères  in  pœnam  non  succe- 
dit. 

Ces  obligations  se  poursuivent  : 

a)  Tantôt  par  des  actions  distinctes  et  indépendantes  l'une 
de  l'autre  ;  l'action  tendant  à  réparation  du  dommage  est  une 
actio  rei  persecutoria  et  a  pour  effet  de  faire  recouvrer  la  valeur 
que  l'on  a  perdue  par  le  délit.  Et  l'action  tendant  au  paiement 
de  la  pœna  appartient  naturellement  à  la  classe  des  actions 
pénales. 

b)  Tantôt  une  seule  et  même  action  sert  à  poursuivre  les 
deux  obligations  à  la  fois  :  l'action  est  pour  ce  motif  appelée 
mixte. 

Les  jurisconsultes  romains,  notamment  Gaius,  et  à  son 
exemple  Justinien  dans  ses  Institutes,  s'occupent  spécialement 
de  quatre  délits  privés  :  le  furtum,  la  rapina,  le  damnum  injuria 
datum  et  Vinjuria. 

Ce  sont  là  les  quatre  délits  principaux,  mais  non  les  seuls 
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possibles.  Il  existait  un  assez  grand  nombre  d'actions  instituées 
pour  des  délits  d'une  nature  plus  spéciale,  par  exemple,  une 
actio  arborum  fur  tint  cœsarum,  une  actio  servi  corrupti,  une 
actio  sepulcri  viola ti^  etc.,  etc. 


CHAPITRE  III. 

DE  DIVERSES  AUTRES  CAUSES  D'OBLIGATIONS. 

Les  contrats  et  les  délits  sont  loin  de  constituer  les  seules 
causes  qui  peuvent  produire  des  obligations.  Les  obligations 
naissent  encore  ex  variis  causarum  figuris^  dit  la  L.  i.  D.  44.  7. 
Et  nous  avons  déjà  vu  que  parmi  ces  autres  causes,  il  en  est 
d*abord  qui  présentent  de  Tanalogie  avec  les  deux  causes  fon- 
damentales, de  sorte  que  les  obligations  naissent  alors  quasi 
ex  contradu  ou  quasi  ex  delicto  ;  mais  qu'ensuite  il  en  reste 
encore  qui  échappent  à  toute  analogie  de  ce  genre. 

§  L  Obligations  naissant  quasi  ex  contradu. 

Des  faits  licites  posés  par  une  seule  personne,  et  cela  sou- 
vent même  sans  aucune  intention  de  faire  naître  par  là  des 
obligations,  produisent  quelquefois  entre  cette  personne  et 
une  autre  des  obligations  comme  si  ces  deux  personnes 
s'étaient  entendues  à  cet  égard.  On  peut  donc  dire  que  l'obli- 
gation naît  comme  s'il  y  avait  eu  contrat  :  quasi  ex  contradu, 
expression  d'où  est  venu  en  droit  moderne  le  terme  assez  sin- 
gulier de  quasi-contrat. 

Pour  justifier  ces  obligations,  en  peut  dire  que  la  loi  supplée 
ici  en  quelque  sorte  à  un  consentement  que  les  parties  ne  pour- 
raient pas  équitablement  refuser,  si  elles  étaient  consultées  à 
cet  égard. 

Voici  quelques  cas  spécialement  prévus  par  les  sources  : 

1.  Une  personne  a  géré  les  affaires  d'autrui  sans  en  avoir 
reçu  mandat  :  negotiorum  gestio,  quasi -contrat  de  gestion 
d'affaires. 

2.  Une  situation  très  analogue  résulte  du  fait  d'avoir  géré 
une  tutelle  :  tutelœ  gestio, 

3.  Le  fait  d'accepter  une  succession  entraîne  des  obligations 
importantes,  comme  si  l'on  s'y  était  formellement  engagé. 

4.  Le  fait  de  se  trouver  en  communauté  avec  d'autres  per- 
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sonnes  produit  des  obligations  analogues  à  celles  qui  incombent 
à  des  associés  entre  eux  ;  ce  fait  constitue  le  quasi-contrat  de 
communauté  incidente. 

5.  Le  fait  d'avoir  acquis  une  chose  par  une  cause  qui  se 
trouve  ne  pas  exister,  ou  que  la  loi  n'admet  pas,  entraîne 
l'obligation  de  rendre  cette  chose,  à  peu  près  comme  si  elle 
avait  été  prêtée.  L'action  en  restitution  est  une  condictio,  terme 
auquel  on  ajoute  l'indication  plus  spéciale  du  motif  sur  lequel 
raction  se  base,  par  exemple  :  condictio  indebiti^  condictio  causa 
data,  causa  non  secuta,  condictio  ob  turpem  causant,  condictio  ob 
injustam  causant,  condictio  sine  causa. 

§  2.  Obligations  naissant  quasi  ex  delicto. 

Il  est  des  actes  illicites  dont  la  loi  rend  une  personne  respon- 
sable alors  qu'il  n'y  a  peut-être  rien  à  lui  reprocher  ;  on  ne 
peut  donc  pas  dire  qu'il  y  ait  délit  de  sa  part  ;  et  cependant 
elle  est  traitée  comme  si  elle  était  coupable  ;  on  peut  donc  dire 
qu'elle  est  obligée  quasi  ex  delicto.  Divers  cas  de  ce  genre  peu- 
vent se  rencontrer. 

D'abord  il  se  peut  que  l'acte  nuisible  à  autrui  ait  été  posé 
par  une  autre  personne  que  celle  que  la  loi  en  rend  responsable; 
tel  est  le  cas,  par  exemple,  dans  l'action  noxale  donnée  contre 
celui  dont  l'esclave  a  causé  du  dommage  à  autrui  ;  de  même 
dans  \actio  de  effusis  et  dejectis  qui  se  donne  quand  un  objet  est 
tombé  d'une  fenêtre  sur  un  passant,  ou  dans  Vactio  de  pauperie 
donnée  contre  celui  dont  l'animal  a  causé  du  dommage  à  quel- 
qu'un. 

D'autres  fois  il  n'y  a  pas  encore  dommage  causé  à  autrui  ;  il 
y  a  seulement  danger  ;  il  manque  donc  un  des  éléments  requis 
pour  qu'il  y  ait  délit  dans  le  sens  propre  du  mot  ;  tel  est  le  cas 
dans  Vactio  de  posito  et  suspenso  :  un  objet  se  trouve  placé  à  une 
fenêtre  d'une  manière  dangereuse  pour  les  passants. 

D'autres  fois  enfin,  il  y  a  bien  dommage  causé  par  la  personne 
obligée,  mais  on  ne  pourrait  établir  à  sa  charge  la  condition 
du  dol  ou  de  la  faute  proprement  dite,  condition  voulue 
pour  qu'il  y  ait  délit  ;  ainsi  quand  un  juge  s'est  trompé  dans 
sa  sentence,  il  s'expose  à  une  actio  in  Jactum  :  actio  adverstis 
judicent  qui  litent  suant  fecit. 
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§  3.  De  diverses  autres  causes  d'obligations. 

Il  faut  toujours,  avons-nous  dit,  terminer  cette  énumération 
des  causes  qui  peuvent  produire  obligation  par  une  rubrique 
tout  à  fait  vague  et  générale,  car  il  est  des  cas  assez  nombreux 
où  la  loi  fait  résulter  une  obligation  de  circonstances  qui  ne 
présentent  d'analogie  ni  avec  les  contrats,  ni  avec  les  délits  ; 
ainsi  quand  l'état  d*un  bâtiment  menace  de  causer  dommage 
au  voisin,  la  loi  donne  à  ce  dernier  Va.  damni  infecti  ;  quand  une 
construction,  un  travail  menace  d'entraver  l'exercice  d'un 
droit,  on  peut  intenter  de  ce  chef  Yoperis  novi  nuntiatio  ;  quand 
on  modifie  le  cours  naturel  des  eaux,  d'une  manière  qui  pourra 
causer  préjudice  à  autrui,  on  s'expose  à  Va.  aquaepluviae  arcendœ; 
de  même  pour  obtenir  l'exhibition  d'une  chose  que  Ton  a  un 
intérêt  juridique  à  se  faire  montrer,  on  recourt  à  Va.  ad  exhi- 
bendum.  On  peut  encore  citer  comme  exemple  l'obligation  de 
doter,  l'obligation  de  payer  une  pension  alimentaire  à  certains 
proches  parents,  l'obligation  de  procéder  à  l'inhumation  de 
certaines  personnes,  l'obligation  de  laisser  ramasser  sur  son 
terrain  les  fruits  qui  tombent  de  l'arbre  du  voisin,  de  laisser 
couper  les  branches  d'arbres  oui  se  trouvent  trop  près  de  la 
limite  du  fonds  voisin,  etc. 


CHAPITRE  IV. 

MODIFICATIONS  QUI  PEUVENT  SE  PRODUIRE 
DANS  L'OBLIGATION. 

Une  obligation  étant  établie,  diverses  causes  peuvent  venir 
la  modifier. 

La  modification  peut  résulter  : 

1°  D'une  clause  de  la  convention  elle-même,  par  laquelle 
Tobligation  a  été  établie. 

2®  D'une  faute  commise  par  le  débiteur. 

3°  D'un  cas  fortuit. 

§  1.  Modifloations  résultant  d'une  danse  de  la  convention. 

La  convention,  tout  en  établissant  une  obligation,  peut  pré- 
voir certaines  modifications  éventuelles.  On  peut  dire  que  la 
modification  résulte  ici  d'une  convention  accessoire,  d'un 
pactum  adjectum. 

Il  en  est  notamment  trois  à  signaler  : 

1°  Le  pactum  displicenticB  par  lequel  Tune  des  parties  se 
réserve  la  faculté  de  s'affranchir  du  contrat,  mais  il  faut  natu- 
rellement qu'un  délai  soit  fixé  pour  l'exercice  de  cette  faculté  ; 
sans  cela  il  n'y  aurait  plus  d'obligation  sérieuse,  puisque  la 
partie  en  question  serait  indéfiniment  libre  de  faire  ce  qu'elle 
voudrait.  En  droit  romain  à  défaut  de  délai  fixé  par  les  parties, 
on  présumait  modelai  de  6o  jours  utiles.  Aujourd'hui  il  faudrait, 
le  cas  échéant,  demander  au  juge  de  fixer  un  délai. 

2^  In  dient  addictio,  pacte  par  lequel  l'une  des  parties  se 
réserve  jusqu'à  un  jour  fixé  la  faculté  d'accepter  les  proposi- 
tions plus  favorables  qui  pourraient  lui  être  faites  par  d'autres  : 
adjectionem  admittere,  c'est-à-dire,  accepter  une  augmentation. 
Le  cas  échéant,  l'autre  partie  a  le  droit  de  maintenir  le  contrat 
moyennant  ces  mêmes  conditions  plus  avantageuses.  L'obliga- 
tion première  est  donc  ici  en  réalité  une  obligation  condition- 
nelle :  sauf  convention  contraire,  elle  sera  considérée  comme 
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faite  sous  condition  résolutoire  ;  par  conséquent,  la  conven- 
tion existe,  mais  si  des  offres  meilleures  sont  faites,  elle  cesse 
d'obliger  les  parties. 

3°  Pactum  commissorium,  D.  i8.  3  :  l'une  des  parties  se  réserve 
de  considérer  la  convention  comme  nulle  si  dans  un  délai 
donné  l'autre  partie  n'exécute  pas  ses  obligations.  Nous  avons 
vu  en  parlant  de  l'effet  des  obligations  que  sans  ce  pacte  Ton 
aurait  seulement  le  droit  de  contraindre  l'autre  partie  à  exécu- 
ter ses  obligations.  Le  délai  fixé  étant  expiré,  la  partie  qui 
s'est  réservé  ce  droit  a  le  choix  ;  elle  peut  : 

a)  Maintenir  le  contrat  et  en  poursuivre  l'exécution  par  tous 
lès  moyens  possibles. 

b)  User  du  pacte,  c'est-à-dire,  considérer  la  convention 
comme  non  avenue. 

Il  va  sans  dire  qu'elle  perd  ce  droit  si  elle  accepte  encore 
l'exécution  après  l'expiration  du  délai  fixé.  Celui  qui  use  du 
pacte  ne  doit  pas  rendre  ce  qu'il  aurait  déjà  reçu  en  exécution 
de  la  convention,  et  d'autre  part  cependant,  il  récupère  ce 
qu'il  aurait  lui-même  déjà  preste  en  exécution.  Le  tout,  sauf 
convention  contraire. 

§  2.  Modifications  résultant  d'une  faute  du  débiteur. 

Quand  le  débiteur  contrevient  à  son  obligation,  quand  il  ne 
fait  pas  ce  qu'il  aurait  dû  faire,  ou  qu'il  fait  ce  qu'il  aurait  dû 
ne  pas  faire  et  que  de  plus  cette  infraction  lui  est  imputable, 
parce  qu'il  y  a  eu  faute  de  sa  part,  cette  infraction  a  pour  effet 
de  modifier  son  obligation.  La  même  action  qui  sert  à  pour- 
suivre 1  exécution  de  l'obligation  principale  servira  aussi  et  en 
même  temps  à  faire  valoir  les  modifications  que  cette  obliga- 
tion subit  ainsi  par  la  faute  du  débiteur.  On  peut  dire  que  ce 
ne  sont  réellement  pas  des  obligations  nouvelles  qui  prennent 
naissance  ici,  mais  qu'il  se  produit  de  simples  modifications 
de  l'obligation  existante. 

Dans  quels  cas  et  comment  se  produiront  ces]modifications  ? 

Il  y  a  différents  cas  à  distinguer  : 

i^'  Il  y  a  eu  doï  de  la  part  du  débiteur  ;  en  d'autres  termes, 
il  a  sciemment  et  volontairement  violé  son  obligation  :  ce  fait, 
peu  importent  les  motifs   que  peut  avoir  eu  le  débiteur,  et 
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quand  même  il  aurait  eu  de  bonnes  intentions,  a  toujours  pour 
effet  d'augmenter  son  obligation  et  cela  de  tout  Timport  du 
dommage  causé  :  il  doit  prœstare  dolum. 

i?emarquons  bien  que  les  parties  ne  pourraient  pas  convenir 
de  déroger  à  cette  règle  ;  il  y  aurait  à  cette  convention  quelque 
chose  d'immoral  :  dolus  semper  prœstatur ;  ainsi  la  convention  qui 
affranchirait  en  général  le  débiteur  de  toute  responsabilité^ 
Pactum  ne  quid  prœstetur^  n'aurait  cependant  pas  pour  effet  de 
l'affranchir  des  suites  de  son  dol.  Mais  une  fois  le  dol  commis, 
il  est  clair  que  les  parties  peuvent  librement  contracter  sur  les 
suites  de  ce  fait  accompli  ;  ce  qui  est  immoral,  c'est  de  se  ré- 
server d'avance  la  faculté  d'agir  doleusement. 

7P  II  n'y  a  pas  eu  dol,  mais  le  débiteur  a  commis  une  négli- 
gence grave,  une  culpa  lata,  dans  l'exécution  de  son  obligation  ; 
c'est-à-dire  qu'il  n'y  a  pas  même  apporté  les  soins,  le  zèle, 
l'intelligence  qu'un  homme  tout  à  fait  ordinaire,  un  premier 
venu  quelconque,  donne  à  ses  affaires. 

Le  débiteur  répond  aussi  toujours  et  nécessairement  de  cette 
faute  :  lata  culpa  dolo  comparabitur.  L.  i.  §  i.  D.  ii.  6.  Le  cré- 
ancier doit,  en  effet,  toujours  pouvoir  s'attendre  à  ce  degré  de 
diligence  tout  à  fait  ordinaire. 

Remarquons  que  d'après  cela  le  terme  culpa  employé  seul  et 
par  opposition  à  dolus  ne  pourra  évidemment  désigner  que  la 
faute  légère  ;  car  la  faute  grave  est  en  quelque  sorte  déjà  com- 
prise dans  le  mot  dol  ;  en  conséquence,  dolum  et  culpam  prœs- 
tare  signifiera  répondre  de  toute  faute,  même  de  la  faute  légère. 
3<>  Le  débiteur  n'a  pas  apporté  à  l'exécution  de  son  obligation 
Tactivité  et  l'intelligence  d'un  homme  soigneux,  d'un  bonus  pater 
familias  ;  en  d'autres  termes,  il  y  a  eu  culpa  levis  de  sa  part.  En 
thèse  générale,  le  débiteur  sera  aussi  responsable  des  suites  de 
cette  faute  ;  elle  augmentera  donc  aussi  son  obligation  :  en 
effet,  par  cela  seul  qu'on  est  débiteur,  on  doit  agir  en  homme 
soigneux  et  diligent  pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  de 
l'obligation. 

Mais  ici  la  règle  est  susceptible  d'exceptions,  et  cela  de  deux 
manières  différentes  : 

^.  Dans  certains  cas  on  considère  le  débiteur  comme  excusé 
quand  il  a  apporté  à  l'exécution  de  son  obligation  la  somme  de 
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soins  et  d'activité  qu'il  a  coutume  de  consacrer  à  ses  propres 
affaires  :  eani  diligentiam  quant  suis  rébus  adhibere  solet.  Quand 
il  a  manqué  de  cette  diligence,  il  y  a  ce  que  les  commentateurs 
appellent  culpa  levis  in  concretOy  parce  qu'on  se  place  ici  au 
point  de  vue  concret  du  débiteur  en  question.  Cependant  il  est 
clair  que  s'il  y  avait  eu  chez  lui  intention  formelle  de  traiter  les 
intérêts  de  son  créancier  moins  bien  que  les  siens  propres,  ce 
fait  pourrait  constituer  une  faute  lourde  et  même  un  dol. 

Cette  manière  spéciale  et  relative  d'apprécier  la  conduite  du 
débiteur  se  rencontre  : 

1°  Dans  le  contrat  de  société  :  les  associés  entre  eux  ne  ré- 
pondent que  de  leur  faute  légère  in  concreto, 

2°  Entre  copropriétaires  ou  cohéritiers. 

3°  Quand  il  s'agit  des  obligations  du  tuteur  envers  son  pu- 
pille ;  nous  l'avons  vu  au  Titre  de  la  tutelle. 

40  De  même  pour  les  obligations  du  mari  relativement  à  la 
dot  et  aux  biens  paraphernaux. 

b.  D'autres  fois  le  débiteur  ne  répond  que  de  sa  faute  lourde. 
C'est  le  cas  : 

1°  Pour  les  obligations  du  précariste  ;  nous  avons  vu  que 
l'indulgence  dont  on  use  envers  lui  s'explique  probablement  par 
l'origine  historique  du  précaire. 

2°  Pour  les  obligations  qui  ont  pour  objet  un  fait  artistique 
ou  scientifique  ;  dans  des  obligations  de  ce  genre  il  est,  en  effet, 
difficile  de  préciser  les  limites  exactes  des  devoirs  du  débiteur. 
L.  I.  §  I.  D.  II.  6.  Le  créancier  devra  donc  ici  choisir  avec  un 
soin  tout  particulier  la  personne  à  laquelle  il  s'adresse  pour  le 
travail  en  question. 

3°  Quand  le  débiteur  ne  retire  axicun  avantage  de  la  conven- 
tion et  que  celle-ci  est  toute  en  faveur  de  l'autre  partie  ;  tel  est 
le  cas  pour  celui  qui  prête  une  chose  ou  pour  celui  qui  garde 
une  chose  en  dépôt.  Mais  il  y  aura  exception  à  cette  règle  : 
quand  les  parties  en  seront  convenues  ;  quand  le  débiteur  se 
sera  spontanément  offert  à  contracter,  par  exemple,  quand  un 
dépositaire  deposito  se  obtulit  ;  et  enfin  dans  le  cas  tout  spécial 
du  mandat  :  le  mandataire,  quoique  ne  retirant  aucun  avan- 
tage du  contrat,  doit  cependant  agir  en  homme  soigneux  et 
diligent,  car  il  y  a  une  indélicatesse  choquante  à  accepter  la 
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gestion  des  afTaires  d*autrui,  si  Ton  ne  veut  pas  y  donner  les 
soins  d'un  bonus  paier  familias. 

Pendant  assez  longtemps  on  a  distingué  encore  un  autre 
degré  dans  la  mesure  de  la  responsabilité  du  débiteur  :  se  ba- 
sant sur  un  texte,  sur  la  L.  44.  D.  9.  2,  on  parlait  d'une  culpa 
levissimaj  d'une  faute  plus  légère  que  celle  qui  consiste  à  ne 
pas  agir  en  bon  père  de  famille. 

Cette  théorie  est  aujourd'hui  universellement  abandonnée  :  en 
effet,  il  serait  impossible  de  trouver  dans  les  sources  de  quoi 
préciser  les  éléments  de  cette  diligentia  supérieure  à  celle  d'un 
bon  père  de  famille,  diligentia  dont  le  défaut  constituerait  une 
culpa  levissima. 

Quant  aux  termes  de  la  L.  44  citée,  ils  n'ont  rien  qui  doive 
nous  surprendre  :  les  Romains  n'emploient  pas  de  termes  sa- 
cramentels en  cette  matière  ;  ainsi  pour  culpa  lata  nous  trou- 
vons aussi  les  mots  culpa  latior  ;  pour  culpa  levis,  culpa  levior^ 
sans  que,  certes,  il  faille  voir  dans  ces  mots  l'indice  de  degrés 
de  faute  propres  et  distincts. 

Il  n'y  a  donc  pas  de  responsabilité  supérieure  à  celle  que 
nous  avons  précisée  par  la  comparaison  avec  la  manière  d'être 
d'un  bonus  pater  Jamilias. 

En  parlant  de  certains  débiteurs  on  dit  aussi  quelquefois 
qu*ils  répondent  de  la  custodia^  c'est-à-dire,  de  la  garde  de  la 
chose.  Mais  ce  n'est  pas  là  une  responsabilité  spéciale  et  dis- 
tincte de  celle  que  nous  venons  de  leur  imposer  en  général  :  la 
garde  de  la  chose  est  simplement  un  de  ces  devoirs  dont  la 
violation  constitue,  selon  les  circonstances,  une  culpa  lata  ou 
une  culpa  levis. 

Il  est  seulement  à  remarquer  qu'ordinairement  dans  le  lan- 
gage des  Romains  le  mot  custodia  implique  l'idée  d'une  diligen- 
tia boni  patris  familias  ;  c'est,  ainsi  qu'un  texte  déclare  que  le 
dépositaire  ne  répond  pas  de  la  custodia  ;  cela  signifie  qu'il  ne 
répond  que  de  sa  faute  lourde,  comme  nous  l'avons  vu  plus 
haut  ;  il  doit,  certes,  garder  la  chose,  mais  seulement  avec  le 
zèle  et  la  diligence  d'un  homme  ordinaire. 

Il  est  deux  fautes  d'une  nature  particulière  dans  lesquelles 
peut  tomber  le  débiteur  et  qui  auront  des  effets  tout  spéciaux  : 

i*^  Le  retard  apporté  à  l'exécution  de  l'obligation,  mora  debi** 


fir  \^ 
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toris  ;  tout  ce  qui  concerne  ce  point  se  présentera  naturelle- 
ment quand  nous  parlerons  du  payement,  et  de  Téqoque  à  la- 
quelle il  doit  se  faire  ;  nous  pouvons  donc  ne  pas  nous  y  arrêter 
davantage  pour  le  moment. 

2°  Le  seul  fait  de  nier  l'existence  de  l'obligation  est  quelque- 
fois une  faute  qui  a  pour  effet  de  doubler  le  montant  de  la  dette  : 
lis  inftciando  crescit  in  duplum.  Tel  est  le  cas  pour  radio  legis 
AquilicBy  que  nous  rencontrerons  quand  nous  apprendrons  à 
connaître,  d  une  manière  plus  spéciale,  les  obligations  résultant 
de  délits  ;  tel  est  aussi  le  cas  dans  un  genre  spécial  de  dépôt 
dont  nous  parlerons  sous  le  nom  de  dépôt  nécessaire  ;  enfin,  en 
général,  toutes  les  fois  que  le  débiteur  nie  la  dette,  quoique 
Ton  produise  un  reçu  signe  de  sa  main. 

Quelquefois  même  le  simple  fait  de  refuser  Texécution  peut 
avoir  des  conséquences  graves  ;  par  exemple,  dans  un  legs 
ad  pias  causas  :  le  chiffre  du  legs  est  doublé. 

§  3.  Modifications  résultant  d*an  cas  fortuit. 

Enfin  le  cas  fortuit,  le  hasard,  vis  major ^  c'est-à-dire,  un  fait 
complètement  indépendant  de  la  volonté  de  l'homme  peut  avoir 
pour  effet  de  modifier  une  obligation  existante. 

D'abord  le  cas  fortuit  peut  éteindre  l'obligation  en  tout  ou  en 
partie  en  en  rendant  l'exécution  impossible;  tel  est  le  cas,  par 
exemple,  quand  la  chose  due  périt  par  cas  fortuit,  en  vertu  de 
l'axiome  que  nous  connaissons  :  impossibilium  nulla  obligatio  ;  le 
débiteur  sera  donc  libéré.  C'est  naturellement  en  parlant  de 
Textinction  des  obligations  que  nous  aurons  à  nous  occuper 
plus  en  détail  de  ce  premier  cas. 

Le  cas  fortuit  peut  aussi  avoir  pour  effet  d'augmenter  l'obli- 
gation :  la  chose  due  peut  recevoir  des  augmentations,  des  ac- 
cessions ;  or,  la  chose  est  due  avec  ses  accessoires,  avec  son 
commodunt,  c'est-à-dire,  avec  tout  ce  qui  vient  y  accéder,  s'y 
ajouter  et  en  augmenter  la  valeur.  Mais  cela  ne  doit  cependant 
s'entendre  que  de  ce  qu'on  a  appelé  le  commodum  ex  re,  c'est-à- 
dire,  de  tout  ce  qui  résulte  de  la  chose  elle-même  :  fruits,  allu- 
vion,  île  formée  dans  un  cours  d'eau  ;  cela  comprendra  aussi 
les  actions  acquises  à  l'occasion  de  la  chose  ;  par  exemple, 
Vactio  furti  contre  le  voleur  de  la  chose,  à  moins  que  le  débiteur 
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ne  réponde  du  vol,  par  exemple,  s'il  n'a  pas  apporté  à  la  custo- 
étales  soins  voulus  :  alors,  supportant  le  periculum,  il  est  juste 
qu'il  profite  du  commodum  :  commodum  ejus  esse  débet  cujusperù 
culum  est. 

Au  contraire,  ce  que  nous  venons  de  dire  ne  s'appliquera 

pas  à  ce  que  les  jurisconsultes  appellent  commodum  ex  negotia- 

tione,  c'est-à-dire,  aux  avantages  que  le  débiteur  se  procure 

par  son  fait  à  lui,  fût-ce  d'ailleurs  au  moyen  de  la  chose  due  :. 

par  exemple,  le  vendeur  d'une  chose,  avant  de  la  livrer,  la 

vend  une  seconde  fois  à  un  autre  acheteur  et  en  reçoit  le  prix  ; 

la  chose  après  cela  périt  par  cas  fortuit  ;  par  là  le  vendeur  est 

libéré  envers  son  premier  acheteur  ;  il  n'aura  pas  non  plus  à 

lui  remettre  le  prix  obtenu  du  second  acheteur.  Voy.  L.  21.  D. 

18.  4,  aux  mots  nam  si  eumdem  hominem. 

Il  en  serait  cependant  autrement  si  le  débiteur  devait  être 
considéré  comme  ayant  agi  au  nom  de  son  créancier  ;  c'est  ce 
que  nous  fait  remarquer  la  loi  citée,  aux  mots  ubi  hereditatem 
'^endidi. 


TITRE  m 

Manière  d'assurer 
l'exécution  des  obligations. 


OBSERVATION  PREALABLE. 

L'obligation  a  pour  objet  un* fait  que  doit  poser  le  débiteur; 
il  est  clair  que  toute  la  valeur  de  l'obligation  dépend  de  la 
certitude  avec  laquelle  on  peut  compter  sur  l'exécution  de  ce 
fait.  Pour  assurer  la  valeur  de  l'obligation,  il  faut  rendre  cette 
certitude  aussi  grande  que  possible  ;  ce  sera  la  condition  fon- 
damentale du  crédit,  c'est  à-dire  de  la  confiance,  de  la  facilité 
avec  laquelle  s'établiront  des  relations  contractuelles.  Et 
remarquons  bien  que  le  débiteur  y  est  aussi  intéressé  que  le 
créancier  :  c'est  là,  en  effet,  la  condition  moyennant  laquelle  il 
trouve  des  personnes  qui  consentent  à  avoir  confiance  en  lui 
et  à  entrer  en  relations  d'affaires  avec  lui. 

Le  législateur  doit  donc  donner  une  attention  toute  spéciale  à 
ce  point,  et  c'est,  en  effet,  ce  qu'il  a  fait  aussi  en  droit  romain  : 
îl  a  organisé  divers  moyens  d'assurer  l'exécution  de  l'obliga- 
tion, divers  moyens  de  garantie  pour  le  créancier. 


CHAPITRE  I. 


ENUMERATION  DES  PRINCIPAUX  MODES  DE  GARANTIE. 


10  Avant  tout  il  y  a  à  nommer  ici  le  mode  de  garantie  fort 
important  que  nous  avons  étudié  déjà  au  Livre  II,  garantie 
qui  se  donne  au  moyen  d'une  chose  et  qui,  pour  ce  motif,  a  été 
appelée  garantie  réelle. 

%2^  Une  garantie  puissante  se  trouvait  autrefois  dans  l'emploi 
des  formes  solennelles  de  la  mancipatio  pour  établir  l'obliga- 
tion; ce  mode  de  contracter  se  désignait  par  l'expression 
nexum  ou  nexus  :  le  débiteur  s'engageait  solennellement  à  res- 
tituer la  chose  fongible,  la  somme  d'argent,  qui  lui  était  remise  ; 
or,  l'emploi  de  cette  forme  avait  cette  conséquence  grave  que 
si  le  débiteur  ne  remplissait  pas  son  obligation,  le  créancier 
pouvait  immédiatement  le  traiter  comme  un  judicatus^  c'est-à- 
dire,  procéder  contre  lui  par  manus  injectio,  et  nous  connaissons 
toutes  les  conséquences  rigoureuses  de  cette  procédure 
d'exécution. 

La  loi  Pœtelia  Papiria,  qui  est  peut-être  de  l'année  428  de 
Rome,  abolit  cet  effet  exécutoire  du  nexum  :  il  faut  dorénavant 
que  le  magistrat  ordonne  l'arrestation  du  débiteur,  ce  qu'il  ne 
fait  que  causa  cognita.  Dès  lors  le  nexum  n'a  plus  d'importance 
au  point  de  vue  de  la  sécurité  du  créancier,  que  parce  qu'il 
facilite  la  preuve  de  l'existence  de  l'obligation  grâce  aux 
témoins  qui  interviennent  dans  la  mancipatio.  L'intérêt  principal 
qui  s'attachait  autrefois  à  cette  manière  de  contracter  a  donc 
disparu,  et  c'est  ce  qui  explique  que  le  nexum  ne  tarda  pas  à 
tomber  en  désuétude. 

3°  Le  serment  par  lequel  le  débiteur  promet  d'exécuter  son 
obligation,  serment  promissoire,  sera  évidemment  aussi  une 
garantie  pour  le  créancier,  mais  une  garantie  d'ordre  purement 
moral  et  religieux.  Il  ne  s'y  attache  pas  d'effet  juridique  propre- 
ment dit,  sauf  toutefois  dans  un  cas  tout  spécial,  à  savoir, 
quand  un  mineur  promettait  sous  serment  l'exécution  de  son 
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obligation  :  il  perdait  par  là  le  droit  de  demander  in  integrum 
restitutio. 

^4°  Les  arrhes,  arrhœ.  On  désigne  par  ce  mot  ce  qu'une 
partie  donne  à  l'autre  à  raison  d'une  obligation  qu'elles 
veulent  contracter,  ou  qu'elles  ont  déjà  contractée.  Il  y  a 
d'après  cela  à  distinguer  deux  espèces  d'arrhes  : 

a)  Arrha  pacto  imperfecto  data  :  on  a  l'intention  de  contrac- 
ter; le  contrat  n'existe  donc  pas  encore;  cependant  l'une  des 
parties  donne  des  arrhes,  et  ces  arrhes  constituent  alors  déjà 
un  certain  lien  dans  ce  sens  que  celui  qui  refuserait  ensuite  de 
contracter  perdrait  les  arrhes  :  s'il  les  a  données,  il  ne  peut  les 
redemander;  s'il  les  a  reçues,  il  doit  rendre  le  double. 

b)  Arrha  pacto  perfecto  data  :  ici  le  contrat  existe  déjà  et  les 
arrhes  peuvent  avoir  diverses  significations  :  par  elles-mêmes 
elles  ne  sont  qu^un  signe  matériel  qui  facilitera  au  besoin  la 
constatation,  la  preuve  du  contrat.  Ce  signe  sera  utile  notam- 
ment dans  les  contrats  consensuels,  parce  que  dans  ces  con- 
trats il  pourra  quelquefois  être  difficile  de  préciser  le  moment 
où  l'on  passe  d'un  projet  au  fait  accompli,  des  simples  pour- 
parlers à  la  formation  du  contrat.  Les  arrhes  sont  donc  alors 
en  réalité  un  moyen  de  preuve  et  par  conséquent,  du  moment 
où  la  preuve  du  contrat  ne  sera  plus  nécessaire,  soit  parce 
que  l'obligation  a  été  exécutée,  soit  parce  qu'elle  a  été  éteinte 
d'une  autre  manière,  ces  arrhes  n'auront  plus  de  raison  d'être 
et  devront  être  rendues  :  on  les  appelle  arrha  confirmatoria. 
Il  va  sans  dire  que  si  dans  un  cas  de  ce  genre  l'une  des 
parties  n'exécutait  pas  ses  obhgations,  l'autre  ne  serait  pas 
tenue  de  se  contenter  de  garder  les  arrhes  ;  elle  pourrait,  au 
contraire,  par  tous  moyens  contraindre  l'exécution  du  contrat  ; 
il  y  a  eu  contrat  parfait,  et  les  arrhes  ne  doivent  pas  avoir  pour 
effet  d'affaiblir  le  lien  obhgatoire. 

Mais  les  parties  pourraient  aussi  par  convention  donner  à 
ces  arrhes  le  caractère  d'un  dédit,  arrha  pœnitentialis^  c'est-à- 
dire,  convenir  que  chacun  des  deux  contractants  pourra  encore 
s'affranchir  du  contrat  en  sacrifiant  les  arrhes,  et  cela  sans 
s'exposer  aux  autres  conséquences  de  Tinexécution  de  ses 
obligations.  Ici  les  arrhes  ont  donc  pour  effet  d'affaiblir  le  lien 
obligatoire. 
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Les  parties  pourraient  aussi  convenir  que  si  Tune  d'elles 
n'exécute  pas  ses  obligations,  Tautre  pourra,  ou  bien  exiger 
l'exécution,  ou  bien  se  contenter  des  arrhes  :  ici  les  arrhes  ont 
donc  pour  but  d'améliorer  la  situation  du  créancier,  puisqu'elles 
lui  donnent  le  choix  entre  deux  partis  ;  ces  arrhes  constituent 
une  véritable  peine  conventionnelle. 

y  5°  La  peine  conventionnelle  ou  clause  pénale  est  un  moyen 
puissant  d'assurer  l'exécution  de  l'obligation  ;  nous  en  avons 
parlé  en  traitant  de  divers  objets  particuliers  que  peut  avoir 
Tobligation. 

K  6°  Enfin  certaines  conventions  accessoires  sont  un  moyen 
facile  et  souvent  très  efficace  de  garantir  l'exécution  d'une 
obligation.  Ces  conventions  peuvent  avoir  pour  effet  de  faire 
intervenir  dans  l'obligation  un  second  créancier  ou  un  second 
débiteur  : 

a)  Un  second  créancier  ;  cela  se  faisait  au  moyen  d'une  sti- 
pulation :  le  nouveau  créancier  se  faisait  promettre  par  le 
débiteur  ce  que  celui-ci  devait  déjà  à  un  autre.  On  appelait 
cela  une  adstipulatio.  Cette  adjonction  d'un  second  créancier 
peut  d'abord  avoir  pour  but  de  faciliter,  au  besoin,  la  poursuite 
du  débiteur,  de  mieux  assurer  la  conservation  de  la  créance 
et  le  succès  éventuel  de  l'action  ;  mais  cette  adstipulatio  avait 
surtout  pour  but,  avant  Justinien,  d'arriver  à  établir  des  obli- 
gations destinées  à  ne  produire  effet  qu'après  la  mort  du 
stipulant  ;  on  ne  pouvait,  en  effet,  avons-nous  vu,  stipuler  : 
post  mortefn  meam  dari  spondes  ?  Or,  pour  arriver  à  un  résultat 
équivalent  le  créancier  chargeait  quelqu'un  de  se  faire  pro- 
mettre la  même  chose,  afin  de  pouvoir  exercer  cette  créance 
après  la  mort  du  créancier  et  de  remettre  le  produit  de  son 
action  aux  héritiers  de  celui-ci.  Il  y  a  évidemment  ici  un  man- 
dat, et  dès  lors,  c'était  par  Vactio  mandati  qu'au  besoin  les 
héritiers  pouvaient  contraindre  V adstipulator  à  leur  faire  part 
du  produit  de  son  action.  U adstipulator  était  un  créancier 
accessoire  ;  son  droit  ne  pouvait  donc  sous  aucun  rapport 
dépasser  les  limites  du  droit  du  créancier  principal  :  Gaius,  IIL 
iio  à  ii3  et  117. 

Tout  ce  procédé  est  devenu  inutile  depuis  que  Justinien  a 
aboli  la  règle  :  obligatio  ab  herede  incipere  non  potest  ;  on  peut 
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désormais  établir  directement  des  obligations  qui  ne  vaudront 

qu'à  l'égard  des  héritiers  des  parties.  L.  un.  C.  4. 11  :  utactiones 

etabkeredibus,  et  contra  heredes  incipiant. 

b)  II  se  peut  aussi  qu'un  second  débiteur  vienne  se  joindre 
au  débiteur  primitif. 

Cette  intervention  d'un  second  débiteur  pour  confirmer  les 
obligations  du  premier  se  désigne  en  général  par  le  mot  inter- 
cessio.  Ce  terme  s'emploie  même  pour  désigner  le  fait  du  tiers 
qui,  sans  s'obliger  personnellement,  constitue  un  droit  de  gage 
pour  assurer  le  paiement  d'une  dette  ;  mais  nous  n'avons  à 
nous  occuper  ici  que  de  Vintercessio  impliquant  obligation  per- 
sonnelle. 

.•  Cette  intercessio  est  dite  privativa  ou  cumulativa  :  privativa^ 
quand  elle  implique  libération  du  débiteur  primitif  :  un  débi- 
teur plus  solvable,  plus  sûr  vient  prendre  la  place  de  Tautre 
afin  de  mieux  assurer  le  paiement.  Il  se  produit  donc  là  une 
extinction  d'obligation,  et  par  conséquent  c'est  plus  loin,  au 
Titre  IV,  que  nous  aurons  à  en  parler.  Uintercessio  est  dite 
cumulativa  quand  l'adjonction  du  second  débiteur  n'a  pas  pour 
effet  de  libérer  le  premier.  Le  créancier  a  donc  dorénavant 
deux  débiteurs. 

Il  est  à  remarquer  que  l'on  pourrait,  dès  le  principe,  produire 
cette  situation  en  établissant  la  solidarité  entre  les  deux  débi- 
teurs :  ils  sont  alors  tous  deux  débiteurs  au  même  titre,  et 
nous  connaisons  les  effets  juridiques  de  ce  genre  d'obligation. 

Mais,  une  obligation  étant  déjà  établie,  un  second  débiteur 
peut  venir  s'adjoindre  au  premier  et  s'obliger  ainsi  accessoire- 
ment. Ce  mode  de  garantie  très  usuel  se  désigne  en  général 
par  le  mot  cautionnement  et  doit  nous  occuper  dans  le  reste 
de  ce  Titre. 


CHAPITRE  IL 

DU  CAUTIONNEMENT. 

X  Le  cautionnement  pouvait  en  droit  romain  se  faire  de  trois 
manières  différentes  :  par  fidéjussion,  par  mandat  qualifié  et 
par  constitut  ou  pactum  constitutœ  pecuniœ. 

§  1.  De  la  fldéjnssion. 

Obseryation  historiqae.  La  fidéjussion  est  un  cautionnement 
qui  se  fait  au  moyen  d'une  stipulation.  Pendant  longtemps  cette 
stipulation  pouvait  elle-même  se  faire  de  trois  manières  dififé- 
rentes  selon  les  termes  employés  :  par  sponsio,  lorsque  le  créan- 
cier avait  dit  :  idem  dari  spondes  ?  par  fidepromissio^  lorsque  la 
formule  employée  avait  été  :  idem  fide  promittis  ?  enfin  par ^rf^- 
jussiOy  quand  le  créancier  s'était  servi  des  termes  :  idem  fide  tua 
esse  jubés  "i 

.  Les  deux  premières  formes  étaient  j^m  civilis  et  produisaient 
les  mêmes  effets;  la  troisième  forme  était  juris  gentium  et  les 
conséquences  en  étaient  différentes  sous  plusieurs  rapports. 
Gaius,  IIL  119  à  123.  Ainsi,  par  exemple  : 

Dans  les  deux  premiers  cas,  la  dette  devait  exister  déjà  et 
être  civile  ;  dans  le  troisième,  elle  pouvait  être  éventuelle  ou 
simplement  naturelle. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  l'obligation  de  la  caution  ne 
durait  que  deux  années  ;  dans  le  troisième,  elle  était  indéfinie. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  elle  était  strictement  person- 
nelle ;  dans  le  troisième,  elle  passait  aux  héritiers. 

Dans  les  deux  premiers  cas,  s'il  y  avait  plusieurs  cautions, 
chacun  des  coobligés  n'était  tenu  que  pour  sa  part  et  portion  ; 
dans  le  troisième  cas,  chacun  était  tenu  pour  le  tout;  cependant 
Adrien  accorda   à  ces  cofidéjusseurs  le  beneficium  divisionis. 

Certaines  règles  étaient  communes  aux  trois  formes;  par 
exemple,  une  lex  Cornelia^  qui  limitait  la  somme  pour  laquelle 
une  même  personne  pouvait  cautionner  un  même  débiteur 
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dans  le  cours  d'une  même  année  ;  dans  les  trois  cas  aussi  la 
dette  de  la  caution  avait  un  caractère  accessoire  :  ainsi  elle  ne 
pouvait  sous  aucun  rapport  dépasser  la  mesure  de  la  dette 
principale. 

Les  différences  signalées  plus  haut  ont  disparu  à  la  suite 
d'une  constitution  de  Léon  I  qui  a  simplifié  les  règles  de  la 
stipulation  :  dorénavant  les  mots  employés  sont  indifférents  ;  il 
suffit  qu'il  y  ait  demande  formelle  et  réponse  rigoureusement 
conforme:  §  1. 1.  3.  i5. 

Dans  le  droit  de  Justinien  tout  cautionnement  par  stipula- 
tion se  désigne  par  le  mot  fidejussio^  à  cause  de  la  formule  ordi- 
nairement employée  :  Idem  fide  tua  esse  jubés  ?  Fide  mea  jubeo. 
'La  fidéjussion  pourra  donc  se  définir  :  un  contrat  verbal 
accessoire  par  lequel  une  personne  s'oblige  envers  le  créancier 
d'autrui  à  lui  payer  ce  qui  lui  est  dû.  Celui  qui  s'oblige  ainsi 
s'appelle  fidéjusseur,  chez  nous  caution,  garant,  répondant, 
ou  encore  débiteur  accessoire,  par  opposition  au  débiteur 
primitif  qui  sera  dit  principal. 

Il  faut  donc  dans  le  droit  de  Justinien  la  forme  d'un  contrat 
verbal,  c'est-à-dire,  d'une  stipulation  ;  l'action. qui  en  résulte  est 
\actio  ex  stipulatu,  action  de  droit  strict.  Ce  contrat  verbal  est 
dit  accessoire,  parce  qu'il  trouve  sa  raison  d'être  dans  une 
obligation  préexistante  ;  de  là  certaines  conséquences  impor- 
tantes : 

Il  faut  avant  tout  qu'il  existe  une  obligation  à  garantir,  peu 
importe  la  manière  dont  elle  a  pris  naissance  ;  cette  obligation 
pourrait  aussi  être  simplement  naturelle  ;  on  admettait  même 
le  cautionnement  pour  cette  dette  naturelle,  aux  effets  si  res- 
treints,, résultant  d'un  contrat  passé  par  un  esclave  :  §  i.  L  3. 
21.  On  pouvait  même  garantir  par  fidéjussion  une  dette  future  : 
§3. 1.  3.  21  :  fidejussor  et  prœcedere  obligationem^  et  sequi  potest. 
De  ce  caractère  accessoire  il  résulte  aussi  que  l'obligation 
du  fidéjusseur  ne  peut  sous  aucun  rapport  dépasser  la  mesure 
de  l'obligation  principale  :  non  plus  in  accessione  esse  postest, 
quant  inprincipali  re,  §  5.  I.  eod. 

Ainsi  elle  ne  peut  pas  dépasser  cette  mesure  re^  c'est-à-dire, 
porter  sur  un  objet  plus  étendu,  sur  une  somme  plus  forte; 
tempore  :  elle  ne  peut  pas  être  exigible  à  une  époque  antérieure  ; 
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loco  :  ni  être  exigible  à  un  endroit  plus  difficile  ;  causa  :  ni  enfin 
être  établie  sous  une  modalité  plus  onéreuse,  par  exemple, 
purement  et  simplement  alors  que  le  débiteur  principal  ne  doit 
que  sous  condition  ou  alternativement.  Si  Ton  avait  violé  la 
règle  sous  Tun  de  ces  rapports  la  fidéjussion  serait  complète- 
ment nulle,  car  il  s'agit  d'un  contrat  de  droit  strict  :  tout  est 
ici  de  stricte  interprétation. 

,  Mais  il  va  sans  dire  que  Taccessoire  peut  être  moins  étendu 
que  le  principal  :  le  fidéjusseur  peut  donc  s'obliger  in  leviorem 
causant,  mais  pas  in  duriorem  causant. 

Tout  cela  cependant  ne  s'oppose  pas  du  tout  à  ce  que  le 
fidéjusseur  s'oblige  par  un  lien  plus  fort,  plus  énergique  ;  ainsi 
nous  avons  dit  déjà  qu'il  peut  garantir  une  dette  naturelle  ;  il 
va  sans  dire  qu'il  n'en  sera  pas  moins  tenu  civilement  ;  c'est  ce 
qu'on  exprime  en  disant  qu'il  peut  s'obliger  non  in  majiis^  sed 
magis. 

Les  effets  de  la  fidéjussion  sont  les  suivants  : 

1.  Le  fidéjusseur  doit  payer  la  dette  du  débiteur  principal, 
et  cela  comprend  aussi  les  accessoires  de  cette  dette,  même 
ceux  qui  résultent  d'une  faute  commise  par  le  débiteur  principal, 
tels  que  des  intérêts  moratoires,  ou  aussi  la  dette  elle-même 
qui  n'existerait  plus  que  par  la  faute  du  débiteur.  Cette  obli- 
gation passe  aux  héritiers  du  fidéjusseur,  contrairement  à  ce 
qui  arrivait  autrefois  dans  la  sponsio  et  dans  la  fidepromissio. 

2.  Il  ne  doit  cependant  que  ce  que  doit  le  débiteur  principal, 
donc  il  peut,  en  thèse  générale,  opposer  les  mêmes  moyens  de 
défense  que  pourrait  opposer  ce  débiteur. 

Cependant  il  en  est  qu'il  ne  peut  pas  invoquer  : 

a)  Il  ne  peut  opposer  l'extinction  de  l'action  par  prescription, 
car  alors  il  subsiste  toujours  une  obligation  naturelle  et  le  fidé- 
jusseur peut,  certes,  être  tenu  pour  une  dette  de  ce  genre. 

b)  De  même  il  ne  peut  invoquer  les  exceptions  fondées  sur 
des  motifs  d'une  nature  toute  personnelle  au  débiteur  princi- 
pal, par  exemple,  le  bénéfice  de  compétence,  ou  bien  la  pro- 
messe faite  par  le  créancier  de  ne  pas  actionner  le  débiteur  : 
pactum  ne  petalur  ;  à  moins  cependant  que  la  caution,  après 
avoir  payé,  n'ait  droit  de  recours  contre  le  débiteur,  car  alors 
le  créancier,  en  forçant  la  caution  à  payer,  forcerait  indirecte- 
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ment  le  débiteur  lui-même  à  payer  et  violerait  ainsi  la  pro- 
messe donnée.  De  même  encore  la  caution  ne  pourrait  faire 
valoir  le  droit  à  Vin  integrtim  restitutio  fondée  sur  un  motif  per- 
sonnel au  débiteur,  par  exemple,  sur  sa  minorité  ;  mais  du 
moment  où  le  débiteur  a  obtenu  in  int.  rest.  il  est  clair  que  cela 
profitera  aussi  à  la  caution  ;  car  alors  la  dette  n'existe  plus;  à 
moins  cependant  que  la  fidéjussion  n'ait  eu  précisément  pour 
but  de  garantir  le  créancier  contre  cette  éventualité.  C'est  ce 
que  Paul,  I.  g.  7,  a  en  vue  quand  il  dit  :  qui  sciens  prudensque 
se  pro  minore  obligavit,  si  id  consulta  consilio  fecit^  licet  tninori 
succurratur^  ipsi  tamen  non  succurretur. 

c)  En  général  on  peut  dire  que  la  caution  ne  peut  opposer  les 
exceptions  contre  lesquelles  la  fidéjussion  avait  précisément 
pour  but  de  garantir  le  créancier. 

3.  En  principe  le  créancier  peut  actionner  à  son  choix  le 
débiteur  principal  ou  la  caution,  sauf  : 

a)  Quand  il  y  a  eu  convention  contraire. 

b)  Quand  la  caution  n'a  voulu  garantir  que  la  solvabilité  du 
iéhiteur  :  ^dejîissio  indemnitatis  ;  \\  faut  alors  commencer  par 
constater  cette  insolvabilité  et  sa  mesure. 

Mais  Justinien  a  accordé  à  la  caution  le  beneficiîim  ordinis 
vel  excussioniSy  c'est-à-dire,  le  droit  d'exiger  que  le  créancier 
essaie  d'abord  de  se  faire  payer  par  le  débiteur  principal,  à 
moins  que  celui-ci  ne  soit  absent  ou  notoirement  insolvable. 

4.  S'il  y  a  plusieurs  cofidéjusseurs,  chacun  répond  de  la  dette 
entière  ;  ils  sont  donc  codébiteurs  solidaires  ;  mais  Adrien, 
comme  nous  l'avons  vu  déjà  en  parlant  des  effets  de  la  solidarité 
entre  débiteurs,  leur  a  accordé  le  benefimim  divisionis,  c'est-à- 
dire,  le  droit  d'exiger  que  le  créancier  divise  son  action  entre 
les  cofidéjusseurs  présents  et  solvables  ;  quant  à  la  part  des 
insolvables,  elle  se  répartit  entre  tous  les  autres. 

Mais  dans  l'un  et  l'autre  cas  il  peut  se  ménager  la  possibilité 
de  recourir  là  où  il  ne  l'aurait  pas  de  plein  droit,  et  cela  en 
exigeant  avant  de  payer  que  le  créancier  lui  cède  les  actions 
qu'il  a  contre  le  débiteur  ou  contre  les  autres  cofidéjusseurs. 
Il  obtient  cette  cession  par  une  exceptio  doli  ;  c'est  ce  qu'on  a 
appelé  le  beneficium  cedendarum  actionum.  Cette  cession  d'action 
aura  aussi  pour  lui  le  grand  avantage  de  lui  donner  droit  aux 
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garanties  accessoires  attachées  à  l'action  du  créancier,  par 
exemple,  aux  gages  et  hypothèques  constitués  pour  assurer  le 
succès  de  cette  action. 

Ces  divers  bénéfices  se  font  valoir  par  voie  d'exception  ;  il 
va  donc  sans  dire  qu'il  faudra  les  invoquer  avant  d'avoir  payé, 
sans  cela  l'action  n'existe  plus  et  il  ne  peut  plus  être  question 
d'y  opposer  des  exceptions. 

Mais  il  est  clair  qu'il  en  serait  autrement  si,  lors  du  paiement, 
on  était  convenu  que  la  cession  se  fera  ;  alors  ce  ne  serait  plus 
par  voie  d'exception  que  le  droit  à  la  cession  se  ferait  valoir  : 
il  y  aurait  obligation  formellement  contractée  par  le  créancier  ; 
et  au  besoin  l'on  aurait  Vactio  doli  contre  lui  s'il  ne  remplissait 
pas  son  engagement.  L.  76,  D.  46,  3. 

§  2.  Du  mandat  qualifié. 

>  On  entend  par  là  le  mandat  donné  à  quelqu'un  de  devenir 
créancier  d'une  tierce  personne,  par  exemple,  de  lui  prêter  une 
somme  d'argent,  de  lui  vendre  ou  de  lui  louer  une  chose. 

On  avait  d'abord  hésité  à  admettre  la  validité  d'un  semblable 
mandat,  car  c'est  un  mandat  donné  dans  l'intérêt  d'un  tiers  et 
le  mandant  n'est  pas  intéressé  à  l'exécution  du  contrat.  Mais  on 
l'admit  comme  constituant  un  cautionnement.  En  effet,  tout 
mandat  entraîne  pour  le  mandant  l'obligation  de  réparer  le  dom- 
mage que  le  mandataire  subit  par  suite  de  l'exécution  du  man- 
dat. Dès  lors,  si  dans  le  cas  en  question  le  mandataire  exécute 
et  devient  ainsi  créancier  d'autrui,  il  pourra,  s'il  subit  ensuite 
préjudice  par  la  circonstance  que  son  débiteur  ne  paye  pas, 
invoquer  les  règles  du  mandat  et  contraindre  son  mandant  à 
l'indemniser,  en  d'autres  termes,  à  payer  à  la  place  du  débiteur. 

Le  mandant  est  de  cette  manière  devenu  la  caution  du  débi- 
teur ;  et  remarquons  bien  que  ce  n'est  là  qu'une  conséquence 
toute  naturelle  des  règles  du  mandat;  aussi  est-ce  tout  simple- 
ment par  Vactio  mandati  que  le  créancier,  c'est-à-dire  le  man- 
dataire, contraindra  au  besoin  la  caution  à  payer. 

Dans  ce  genre  de  mandat  les  Romains  ont  appelé  le  mandant 
mandator  et  non  pas  mavdans^  comme  dans  tout  autre  mandat. 

Les  différences  entre  ce  cautionnement  et  la  fidéjussion  sont 
nombreuses  et  caractéristiques  : 
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1.  Avant  tout,  il  y  a  différence  quant  à  la  manière  de  contrac- 
ter :  ici  il  suffira  que  les  parties  soient  d'accord,  puisque  le 
mandat  est  un  contrat  consensuel,  tandis  que  la  fidéjussion 
est  un  contrat  verbal  et  est  soumise,  par  conséquent,  à  des 
règles  de  forme. 

2.  Ici  le  cautionnement  précède  nécessairement  l'obligation 
principale  :  celle-ci,  en  effet,  ne  s'établit  qu'en  exécution  du 
mandat  donné.  Dans  la  fidéjussion,  c'est  ordinairement  le  con- 
traire ;  ce  n'est  que  très  exceptionnellement  que  la  fidéjussion 
se  contracte  pour  une  dette  future. 

3.  Dans  la  fidéjussion  la  caution  doit  payer  la  même  dette 
que  le  débiteur  principal  ;  ici,  au  contraire,  l'objet  des  deux 
obligations  est  essentiellement  différent.  Le  débiteur  principal 
doit  exécuter  l'obligation  résultant  du  contrat  intervenu  entre 
lui  et  le  créancier,  par  exemple,  rendre  ce  qu'il  a  emprunté, 
payer  ce  qu'il  a  acheté,  etc.;  la  caution,  c'est-à-dire  le  mandant, 
doit  réparer  le  dommage  résultant  de  l'exécution  du  mandat. 

4.  Le  paiement  fait  par  la  caution  n'éteint  pas  ici  la  dette 
du  débiteur  principal,  précisément  parce  que  ce  sont  deux 
obligations  différentes. 

5.  Pour  la  même  raison  il  ne  s'agira  pas  ici  pour  la  caution 
de  pouvoir  invoquer  les  exceptions  que  pourrait  invoquer  le 
débiteur  principal  :  ce  sont  deux  dettes  différentes.  La  caution 
doit  dès  que  le  mandat  a  été  convenablement  exécuté  et  qu'il 
en  est  résulté  un  dommage. 

6.  Par  la  force  même  des  choses  la  caution  a  ici  le  beneficium 
ordinis  :  elle  ne  doit  que  quand  un  dommage  est  résulté  de 
l'exécution  du  mandat,  c'est-à-dire,  quand  le  débiteur  principal 
n'est  pas  à  même  de  remplir  ses  obligations. 

7.  En  sa  qualité  de  mandant,  la  caution  a  aussi  une  actio 
matidati,  Va.  m^'  directa,  pour  demander  compte  au  mandataire 
de  la  manière  dont  il  a  exécuté  le  mandat,  et  notamment  pour 
exiger  qu'il  lui  cède  les  actions  qu'il  a  contre  le  débiteur  ;  et 
cette  cession,  elle  peut  l'exiger  même  après  avoir  payé,  car 
en  payant,  nous  venons  de  le  dire,  elle  n'a  pas  éteint  la  dette 
du  débiteur  principal  ;  ce  sont,  en  effet,  des  obligations  difîe- 
rentes. 
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§  3.  Du  constitat. 

Pactum  constitutœ  pecuniœ. 

Le  concours  de  volonté,  quand  il  ne  constitue  pas  un  con- 
trat conformément  aux  règles  que  nous  avons  vues,  ne  produit 
pas  d'action,  et  il  est  qualifié  de  pacte.  Mais  le  préteur  pensa 
que  lorsque  ce  pacte  se  réfère  à  une  obligation  déjà  existante, 
par  exemple,  quand  on  promet  d^exécuter  cette  obligation,  il 
trouve  dans  cette  circonstance  un  principe  de  force  et  de  vi- 
gueur suffisant  pour  qu'on  puisse  agir  en  justice  du  chef  de 
ce  pacte  et  il  accorde  en  conséquence  une  action,  Vactio  con- 
stitîitœ pecuniœ,  pour  contraindre  l'exécution  de  ce  pacte  ;  le  mot 
pecunicB  s'explique  par  la  circonstance  que  cela  n'était  d'abord 
admis  que  pour  les  dettes  ayant  pour  objet  des  choses  fongi- 
bles,  mais  Justinien  a  supprimé  cette  restriction. 

Quand  une  semblable  promesse  d'exécuter  une  obligation 
déjà  existante  se  réfère  à  une  obligation  incombant  à  une  tierce 
personne,  c'est-à-dire,  quand  il  y  a  constitutum  debiti  alieni, 
elle  ne  sera  évidemment  autre  chose  qu'un  cautionnement, 
auquel  le  préteur  attache  plein  effet  juridique. 

La  situation  résultant  de  ce  pacte  ressemble  beaucoup  à 
celle  du  fidéjusseur  :  il  y  a  là  aussi  obligation  accessoire.  Mais 
sous  divers  rapports  ce  cautionnement  n'est  pas  soumis  à  des 
règles  si  sévères,  ce  qui  s'explique  fort  naturellement  par  son 
origine  prétorienne  ; 

Les  conséquences  tirées  du  caractère  accessoire  de  la  dette 
ne  sont  pas  déduites  d'une  manière  aussi  rigoureuse  que  dans 
le  cas  d'une  fidéjussion  ;  ainsi,  l'on  admet  ici  que  la  caution 
peut  s'obliger  à  payer  un  autre  objet  ;  à  payer  à  un  autre  en- 
droit, même  plus  difficile  ;  à  une  autre  époque,  même  plus 
rapprochée  ;  elle  peut  s'obliger  aussi  sous  une  modalité  moins 
favorable,  par  exemple,  purement  et  simplement,  alors  que  le 
débiteur  ne  doit  qu'alternativement  ;  enfin  elle  peut  même  pro- 
mettre de  payer  à  une  personne  autre  que  le  créancier.  Le  con- 
stitut  peut  de  cette  manière  servir  à  améliorer  la  situation  du 
créancier. 

2.  Si  la  caution  s'était  obligée  à  payer  une  somme  plus  élevée 
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que  la  dette  principale,  le  constitut  ne  serait  pas  pour  cela 
complètement  nul  :  il  serait  seulement  réduit  de  plein  droit  à 
la  mesure  voulue  ;  de  même  si  la  caution  s'était  obligée  pure- 
ment et  simplement  pour  une  dette  conditionnelle,  le  constitut 
serait  censé  fait  aussi  sous  la  même  condition,  tandis  qu'une 
fidéjussion  serait  nulle  en  pareil  cas. 

3.  Pour  que  la  caution  soit  libérée,  il  ne  suffit  pas  ici  que  la 
dette  soit  éteinte  n'importe  de  quelle  manière  :  il  faut  que  le 
créancier  ait  été  réellement  satisfait,  c'est-à-dire,  qu'il  ait  reçu 
le  montant  de  la  dette  ou  son  équivalent. 

Dans  Tancien  droit  romain  on  faisait  une  application  parti- 
culière du  constitut  aux  argentarii  ou  banquiers  :  ils  pouvaient 
s'engager  d'avance  à  faire  honneur  aux  lettres  de  change  qu'un 
tiers  tirerait  sur  eux  ;  c'est  une  espèce  de  constitut  général 
pour  des  dettes  présentes  ou  futures  ;  ce  constitut  pouvait 
concerner  toute  espèce  d'objets  et  non  pas  seulement  ceux  qui 
se  comptent,  se  pèsent  ou  se  mesurent.  L'action  du  créancier 
contre  Yargentarius  était  appelée  receptitia  ;  elle  n'existe  plus 
dans  le  droit  de  Justinien. 

§  4.  Restrictions  apportées  au  droit  de  cautionner. 

Le  cautionnement  est  en  lui-même  un  acte  grave  et  dange- 
reux :  en  effet,  celui  qui  se  porte  caution  sort  de  la  sphère  de 
ses  propres  intérêts  pour  s'occuper  de  ceux  des  autres  ;  il 
garantit  le  fait  d'autrui,  c'est-à-dire  un  fait  dont  en  définitive 
il  n'est  pas  le  maître  ;  et  il  s'obhge  souvent  à  la  légère,  parce 
qu'il  se  fait  illusion  sur  la  solvabilité  du  débiteur,  souvent 
même  sur  sa  loyauté,  sa  bonne  volonté.  C'est  pour  cela  que  la 
loi  a  cru  devoir  apporter  certaines  restrictions  au  droit  de 
cautionner. 

D'abord  nous  rencontrons  ici  des  dispositions  d'une  nature 
toute  spéciale  :  ainsi  certains  cautionnements  furent  défendus 
aux  soldats,  d'autres,  aux  prêtres  :  Nov.  I23.  Nous  n'avons  pas 
à  nous  arrêter  à  ces  règles  qui  ne  concernent  qu'une  classe 
particulière  de  citoyens  ;  mais  nous  devons  parler  d'un  séna- 
tusconsulte  important  qui  vise  le  cautionnement  consenti  par 
une  femme. 

Pour  les  femmes,  en  effet,  les  considérations  indiquées  plus 
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haut  s'imposent  tout  particulièrement.  Sous  la  République  les 
mœurs  et  la  dépendance  des  femmes  à  l'égard  de  leurs  tuteurs 
suffisaient  à  les  protéger  contre  le  danger  de  cautionnements 
irréfléchis  ;  mais  nous  avons  vu  que  sous  Auguste  ces  garanties 
perdirent  de  leur  efficacité.  On  commença  d'abord  à  se  méfier 
du  cautionnement  d'un  mari  par  sa  femme  et  on  le  défendit 
purement  et  simplement  ;  plus  tard  quand  la  lex  Claudia  eut 
aboli  la  tutelle  légitime  des  agnats  et  par  là  singulièrement 
augmenté  l'indépendance  des  femmes,  on  crut  devoir  prendre 
une  mesure  plus  générale  :  le  Set.  Velléien  fut  porté  dans  ce 
but  en  46,  quelques  années  après  la  lex  Claudia. 
:  D'après  ce  sénatusconsulte  toute  intercessio  d'une  femme 
pour  autrui  est  sans  valeur,  dans  ce  sens  que  la  femme 
actionnée  du  chef  de  cette  intercessio  pourra  repousser  l'action 
par  Vexceptio  Set'  Velleiani  ;  cette  exception  ne  laisse  pas 
même  subsister  d'obligation  naturelle  à  charge  de  la  femme  ; 
sans  cela,  en  effet,  la  protection  que  la  loi  veut  accorder  à  la 
femme  contre  son  inexpérience  ou  sa  faiblesse  de  caractère 
ne  serait  pas  complète.  De  là  cette  conséquence  que  si  la 
femme  payait  par  erreur,  c'est-à-dire,  ignorant  les  dispositions 
du  sénatusconsulte,  elle  aurait  la  condictio  indebiti  pour  se  faire 
rendre  ce  qu  elle  a  payé,  et  si  Yintercessio  avait  consisté  dans  la 
dation  d'un  gage,  elle  aurait  l'action  en  revendication  pour  se 
le  faire  rendre.  Quant  au  débiteur,  il  reste  obligé,  cela  va  sans 
dire,  quand  même  Yintercessio  aurait  été  privativa  dans  l'inten- 
tion des  parties. 

Les  dispositions  du  Set.  Velléien  sont  sans  application  dans 
les  cas  suivants,  où  les  raisons  déterminantes  de  la  loi  ne  se 
retrouvent  guère  : 

I.  Quand  le  cautionnement  n'est  qu'une  forme  voilant  un  acte 
d'une  tout  autre  nature  :  par  exemple,  L.  22.  D.  16.  i,  quand 
le  débiteur  a  remis  à  une  femme  l'argent  voulu  pour  payer  le 
créancier  et  qu'elle  le  fait  en  se  portant  caution  :  en  réalité  il 
n'y  a  autre  chose  ici  qu'une  exécution  de  mandat  ;  ou  bien 
quand  elle  cautionne  un  débiteur  qui,  s'il  devait  payer,  aurait 
recours  contre  elle  ;  en  réalité  elle  paye  donc  sa  propre  dette  : 
L.  3.  D.  eod.  ;  de  même  encore  quand  elle  a  été  payée  pour 
cautionner  :  il  y  a  ici  une  spéculation  de  sa  part,  une  intention 
de  lucre. 
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2.  Quand  la  femme  a  agi  doleusement  :  elle  a  cautionné 
sachant  bien  que  cela  ne  Tobligeait  pas  et  comptant  user  du 
sénatusconsulte  :  infirmitas  mulierum,  non  calliditas,  auxilium 
meruit.  L.  2.  §  3  et  L.  3o.  pr.  D.  16.  i. 

3.  Quand  après  deux  années  elle  renouvelle  son  intercessio  : 
on  peut  supposer  alors  qu'elle  a  mûrement  réfléchi  aux  consé- 
quences de  l'acte  qu*elle  a  posé. 

Les  commentateurs  ont  même  admis  qu*il  faudrait  écarter  le 
sénatusconsulte  quand  la  femme  y  aurait  renoncé  d'avance, 
pourvu  que  la  renonciation  fût  faite  avec  réflexion  et  en  pleine 
connaissance  de  cause. 

4.  Quand  le  créancier  est  mineur  et  que  le  débiteur  est  insol- 
vable :  quelqu'un  ici  doit  subir  une  perte  ;  or,  la  faveur,  la 
protection  due  à  la  minorité  l'emportent  sur  la  protection  que 
le  sénatusconsulte  accorde  à  la  femme. 

5.  Enfin  quand  la  femme  a  cautionné  une  constitution  de  dot. 
Justinien  a  modifié  de  la  manière  suivante  les  règles  sur  le 

cautionnement  par  les  femmes  : 

Il  établit  d'abord  pour  ce  cautionnement  une  règle  de  forme 
toute  nouvelle,  règle  qui  aura  pour  effet  d'empêcher  les  actes 
d'irréflexion  :  il  exige,  en  effet,  pour  ce  cautionnement  un  acte 
public  signé  par  trois  témoins  ;  et  la  sanction  de  cette  règle,  c'est 
la  nullité  radicale  du  cautionnement  :  pro  nihilo  habetur  ;  il  n'y 
a  d'exception  à  cette  règle  de  forme  que  quand  la  femme  a  été 
payée  pour  son  intercessio. 

Quand  la  forme  voulue  a  été  observée,  le  cautionnement 
existe,  mais  il  est  alors  soumis  aux  règles  du  Set.  Velléien. 

Qijiant  à  Vintercessio  d'une  femme  pour  son  mari,  elle  est 
radicalement  nulle,  même  dans  les  cas  où  les  règles  du  Set. 
sont  sans  application,  sauf  seulement  quand  on  peut  établir 
que  le  cautionnement  a  profité  à  la  femme,  et  alors  naturelle- 
ment il  ne  sera  valable  que  dans  la  mesure  du  profit  réalisé 
par  elle  :  Nov.  134.  c.  8,  novelle  d'où  les  glossateurs  ont  extrait 
Vautkentica  <c  5/  qua  mulier  y>  qu'ils  ont  intercalée  à  la  suite  de 
la  L.  22.  C.  4.  29. 


TITRE  IV. 
De  Textinction  des  obligations. 

I.  3.  29.  —  D.  46.  3. 


OBSERVATIONS  GENERALES. 

Le  lien  obligatoire  peut  se  dissoudre  de  différentes  manières. 
On  peut  diviser  les  modes  d'extinction  en  certaines  catégories  : 

Ainsi,  Ton  peut  distinguer  les  modes  d'extinction  généraux, 
c'est-à-dire,  ceux  qui  peuvent  s'appliquer  à  toute  espèce  d'obli- 
gations, comme  par  exemple,  l'exécution;  et  les  modes  spéciaux 
qui  ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  certaines  obligations  d'une 
nature  particulière,  comme  par  exemple,  la  mort  de  l'une  des 
parties. 

Mais  il  est  une  distinction  plus  importante,  parce  qu'elle 
repose  sur  la  manière  même  dont  opère  le  mode  d'extinc- 
tion, sur  l'énergie  plus  ou  moins  grande  avec  laquelle  il  affecte 
le  lien  obligatoire  : 

Certains  modes  anéantissent  radicalement  l'obligation  ;  celle- 
ci  n'existe  donc  plus  :  nulla  est,  dira-t-on  alors,  dans  toute  la 
rigueur  du  terme  ;  si  on  la  rétablissait,  ce  serait  une  obligation 
toute  nouvelle  et  n'ayant  rien  de  commun  avec  l'ancienne.  On 
a  exprimé  cela  en  disant  que  l'obligation  est  éteinte  ipso  jure. 

D'autres  modes  d'extinction  ont  un  effet  bien  moins  radical  : 
ils  n'anéantissent  pas  l'obligation,  celle-ci  existe  donc  toujours  ; 
mais  elle  peut  être  paralysée  dans  ses  effets  par  une  exception 
opposée  à  l'action  inhérente  à  cette  obligation.  Celle-ci  est 
donc  dite  éteinte  ope  exceptionis.  Et  si  l'exception  venait  à  être 
perdue,  si  par  exemple,  le  pacte  ne  petatur  était  anéanti  par  un 
pacte  contraire,  ce  serait  l'ancienne  obligation  qui  reprendrait 
vigueur  ;  et  avec  elle  renaîtraient  ses  accessoires,  par  exemple, 
les  hypothèques  consenties  pour  la  garantir. 
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Parmi  ces  modes  d'extinction  qui  opèrent  ope  exceptionis,  il 
est  encore  une  sous-distinction  importante  à  faire,  distinction 
basée  aussi  sur  le  degré  d'énergie,  d'efficacité  avec  lequel  ils 
opèrent  : 

Les  uns  paralysent  l'obligation  dans  tous  ses  effets  ;  celle-ci 
est  alors  dite  inanis,  quasi  nulla,  inefficax. 

Les  autres  paralysent  seulement  l'action  propre  à  l'obligation 
et  laissent  subsister  tous  ses  autres  effets  ;  il  reste  alors  une 
obligation  naturelle  :  naturalis  obligatio  manet. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  dire  que  la  question  de 
savoir  si  l'exception  à  l'un  ou  l'autre  de  ces  deux  effets  se 
résout  par  l'interprétation  :  il  faut  voir  quelle  est  la  raison 
d'être  de  l'exception,  dans  quel  but  elle  a  été  établie.  Il  n'y  a 
pas  de  règle  absolue  à  donner  sur  cette  question. 

De  même  il  n'y  a  pas  de  règle  précise  qui  nous  dise  pourquoi 
un  mode  d'extinction  opère  ipso  jure  ou  ope  exceptionis  seule- 
ment. 

Cela  tient  souvent  à  la  nature  même  du  mode  d'extinction, 
à  la  relation  plus  ou  moins  intime  et  nécessaire  entre  le  fait 
extinctif  et  l'obligation.  Ainsi  il  est  naturel  que  l'exécution  de 
l'obligation  éteigne  celle-ci  radicalement,  f^^oy^r^;  l'obligation 
déjà  exécutée  ne  peut  évidemment  plus  se  concevoir  ;  au  con- 
traire, si  un  créancier  devient  débiteur  de  son  débiteur,  les 
deux  dettes  seront  éteintes  par  compensation,  mais  cela  se 
fonde  sur  de  simples  considérations  d'utilité  pratique,  ou 
d'équité  ;  à  la  rigueur  les  deux  dettes  pourraient  très  bien 
subsister  l'une  en  présence  de  l'autre  :  le  fait  de  la  réciprocité 
ne  les  anéantira  donc  pas  ipso  jure,  mais  seulement  ope  excep- 
tionis. 

Quelquefois  aussi  la  différence  tient  à  la  nature  de  la  source 
de  droit  d'où  dérive  le  mode  d'extinction  ;  ainsi,  quand  le 
préteur  veut  considérer  comme  éteinte  une  obligation  valable 
aux  yeux  de  la  loi  civile,  il  est  fort  naturel  que,  conformément 
à  sa  manière  habituelle  de  procéder,  il  se  borne  à  accorder 
une  exception  au  débiteur. 

Parcourons  maintenant  les  différents  modes  d'extinction 
d'obligations. 

Il  en  est  d'abord  qui  consistent  en  actes  posés  ad  hoc,  c'est- 
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â'dire,  posés  en  vue  d'éteindre  une  obligation  :  ce  sont  des 

modes  d'extinction  institués  et  sanctionnés  par  la  loi  en  vue 

du  but  indiqué. 

Ces  modes  d'extinction  sont  au  nombre  de  cinq  :  le  paye- 
ment, la.  compensation,  la  novation,  la  remise  de  la  dette  et  la 
transaction. 

Mais  il  y  a  encore  un  assez  grand  nombre  de  causes  d'ex- 
tinction qui  résultent  de  là  nature  des  choses,  des  principes 
généraux  du  droit.  Nous  les  réunirons  dans  un  sixième  Cha- 
pitre. 


CHAPITRE  I. 
DU    PAYEMENT. 

D.  46.  3. 

§  1.  Définition. 

En  droit  le  mot  payement,  solutio,  signifie  l'exécution  de 
l'obligation  :  solvere  dicimus  eum  qui  fecit  quod  facere  promisit. 
L.  176.  D.  de  V.  S,  De  même  que  le  mot  obligatio  par  son 
étymologie  implique  l'idée  d'un  lien,  de  même  le  mot  solutio 
veut  dire  défaire,  dénouer  un  lien  :  solvere  vinculum.  C'est  la 
dissolution  naturelle,  normale  du  lien  obligatoire  ;  c'est  le 
mode  de  dissolution  qu'on  avait  naturellement  en  vue  lorsqu'on 
a  établi  l'obligation  :  c'est  par  le  paiement  que  le  but  final  de 
l'obligation  se  trouve  atteint.  C'est  donc  là  le  mode  d'extinction 
le  plus  normal,  le  plus  régulier  ;  et  il  sera  dès  lors  nécessaire- 
ment applicable  à  toute  espèce  d'obligations  ;  il  va  sans  dire 
aussi  qu'il  éteindra  l'obligation  d'une  manière  radicale  et 
absolue,  c'est-à-dire,  qu'il  Téteindra  ipso  jure. 

%  2.  Conditions  requises  ponr  le  payement. 

Le  payement,  pour  être  valable,  doit  satisfaire  à  diverses 
conditions  qui  se  réfèrent  à  trois  points  essentiels  :  à  qui  doit 
se  faire  le  payement?  par  qui  doit-il  se  faire?  et  comment  doit- 
il  être  fait? 

A  qui  faut-il  payer?  Le  payement,  pour  être  valable,  doit 
être  fait  au  créancier  capable  de  recevoir  payement  ;  il  faut 
qu'il  ait  le  droit  de  disposer  librement  de  ses  biens,  car  en 
recevant  payement,  il  dispose  de  sa  créance.  D'après  cela,  il 
est  clair  qu'un  pupille  ne  pourra  recevoir  payement  qu'avec 
l'autorisation  de  son  tuteur;  le  payement  fait  autrement  ne  sera 
donc  pas  valable,  le  débiteur  ne  sera  pas  libéré  et  il  pourra, 
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par  conséquent,  être  contraint  de  payer  une  seconde  fois; 
cependant  des  considérations  d'équité  lui  ont  fait  accorder 
Yexceptio  doit  pour  le  cas  où  il  serait  actionné  de  nouveau,  mais 
seulement  pour  autant  que  le  payement  aurait  profité  au 
pupille,  par  exemple,  s'il  prouve  que  la  chose  payée  est  encore 
entre  les  mains  du  pupille  ou  que  ce  dernier  se  trouve  enrichi 
par  le  fait  du  payement  ;  on  peut  donc  dire  que  le  débiteur  se 
trouve  libéré  in  quantum  locupletior  factus  estpupillus. 

Le  payement  peut  aussi  se  faire  au  représentant  du  créancier, 
pourvu  que  la  faculté  de  recevoir  payement  ait  été  comprise 
dans  la  limite  des  pouvoirs  de  ce  représentant.  Un  cas  parti- 
culier de  représentation  résulte  de  la  circonstance  que  les 
parties,  en  contractant,  ont  désigné  une  tierce  personne  à. 
laquelle  le  débiteur  aura  le  droit  de  payer;  cette  tierce  personne 
est  ce  qu'on  appelle  un  adjedus  solutionis  causa.  C'est  dans  ce 
sens  que  s'interprète  la  convention  par  laquelle  le  créancier 
s'est  fait  promettre  à  lui  ou  à  telle  autre  personne  :  mihi  aut 
Titio  dare  spondes?  Titius  ici  est  à  considérer  comme  un 
adjedus  solutionis  causa,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  déjà  en 
parlant  de  l'effet  des  conventions  à  l'égard  des  tiers.  Remar- 
quons bien  que  Yadjectus  ne  devient  pas  créancier,  puisqu'il 
n'a  pas  contracté;  il  ne  peut  donc  pas  actionner  le  débiteur  : 
il  a  seulement  qualité  pour  recevoir  payement  et  être  en  réalité 
à  considérer  comme  mandataire  du  créancier  ;  aussi  est-ce  par 
Yactio  mandati  que  le  créancier  agira  au  besoin  contre  lui, 
pour  le  contraindre  à  lui  rendre  compte  de  l'exécution  de  son 
mandat.  Ce  mandat  présente  cependant  une  particularité  :  il 
ne  peut  pas  être,  comme  tout  autre  mandat,  Hbrement  révoqué 
par  le  mandant  ;  il  faut  pour  cela  le  consentement  du  débiteur, 
car  il  fait  partie  de  la  convention  intervenue  avec  ce  dernier, 
et  le  débiteur  a,  en  conséquence,  s'il  le  préfère,  le  droit  de 
payer  à  Yadjectus.  Il  va  sans  dire  aussi  que  Yadjectus  ne  pourrait 
pas  éteindre  la  dette  autrement  qu'en  recevant  payement,  car, 
encore  une  fois,  il  n'est  pas  créancier  et  n'a  d'autre  pouvoir 
que  de  recevoir  payement.  La  mission  donnée  à  Yadjectus 
s'éteint  évidemment  par  toute  extinction  de  l'obligation  dont 
il  s'agit  de  recevoir  payement  et  aussi  par  la  mort  de  Yadjectus, 
puisqu'il  est  mandataire  et  que  tout  mandat  s'éteint  par  la 
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mort  du  mandataire.  On  pourrait  aussi  subordonner  le  paye- 
ment fait  à  Vadjectus  à  une  condition  ou  à  un  terme  autre  que 
le  payement  fait  au  créancier  lui-même,  ou  bien  aussi  fixer  un 
autre  lieu  pour  l'exécution  de  ce  payement. 

Il  est  clair  que  la  situation  de  Vadjectus  solutionis  causa  est 
tout  autre  que  celle  de  V adstipulator ^  auquel  on  recourait 
autrefois  dans  certains  cas,  comme  nous  Tavons  vu  en  parlant 
de  Teffet  des  conventions  à  Tégard  de  tierces  personnes;  la 
différence  se  résume  dans  cette  idée  que  V adstipulator  est 
créancier,  tandis  que  Vadjectus  n'a  absolument  pas  cette  qualité. 

Par  qui  doit,  ou  peut  se  faire  le  payement  ?  En  principe,  le 
payement  peut  se  faire  par  toute  personne  quelconque,  pourvu 
qu'elle  soit  apte  à  produire  le  résultat  voulu  pour  satisfaire  à 
l'obligation.  D'après  cela,  s'il  s'agit  dune  obligation  dans 
laquelle  la  personnalité  du  débiteur  a  été  la  raison  détermi- 
nante du  contrat,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  obligation 
tendant  à  la  prestation  de  services  personnels,  ou  de  faits 
d'une  nature  artistique,  le  débiteur  devra  exécuter  lui-même 
le  fait  promis.  Hors  ce  cas,  toute  personne  quelconque  pourra 
payer  valablement,  et  le  créancier  ne  pourrait  pas  refuser  le 
payement  qu'un  autre  que  le  débiteur  viendrait  lui  offrir. 

Quant  à  la  question  de  savoir  quelle  est  la  capacité  requise 
pour  pouvoir  payer  valablement,  elle  revient  à  ce  que  nous 
avons  dit  déjà  :  il  faut  pouvoir  produire  le  résultat  voulu  par 
l'obligation  ;  s'agit-il  donc  d'une  obligatio  dandi,  c'est-à-dire, 
d'une  obligation  ayant  pour  objet  un  transfert  de  propriété,  il 
est  clair  que  pour  payer  valablement,  il  faudra  être  propriétaire 
de  la  chose  que  l'on  paye  et  capable  d'aliéner  ;  d'après  cela,  si 
un  pupille  paye  une  semblable  obligation  sans  l'autorisation  de 
son  tuteur,  le  payement  n'est  pas  valable  et  la  chose  payée 
peut  être  répétée;  cependant  si  le  créancier  qui  a  reçu  la 
chose  Tavait  consommée  de  bonne  foi,  le  payement  serait 
considéré  comme  s'étant  validé  ex  post-facto  ;  et  s'il  l'avait 
consommée  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire,  sachant  bien  que  le 
payement  n'était  pas  valable,  on  aurait  contre  lui  Vactio  ad 
exhiber dum,  action  qui  tendrait  ici,  à  défaut  de  restitution  de 
la  chose  même,  à  tous  dommages-intérêts. 

Remarquons  que  le  payement  peut  se  faire  par  un  autre  que 
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le  débiteur,  même  malgré  Topposition  de  celui-ci;  Tobligation 
n'en  sera  pas  moins  valablement  éteinte  :  l'extinction  est  une 
conséquence  naturelle  et  nécessaire  de  la  prestation  du  fait  qui 
formait  l'objet  de  Tobligation.  Quant  à  la  question  de  savoir  si' 
celui  qui  a  payé  à  la  place  du  débiteur  peut  se  faire  indemniser 
par  ce  dernier,  elle  dépend  de  distinctions  que  nous  verrons 
en  parlant  du  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires. 

Reste  la  question  de  savoir  comment  doit  se  faire  le  paye- 
ment. Il  faut  payer  la  chose  due,  en  entier,  à  Tépoque  voulue 
et  à  l'endroit  voulu  ;  en  un  mot,  il  faut  exécuter  l'obligation. 

a)  Il  faut  payer  la  chose  due;  le  débiteur  ne  pourrait  y 
substituer  autre  chose  que  du  consentement  du  %  créancier  : 
aliudpro  alio^  invita  creditore  solvi  non  potest.  Quand  le  créan- 
cier consent  à  une  pareille  substitution,  il  y  a  datio  in  solutum, 
c'est-à-dire,  translation  de  propriété  d'une  chose  à  l'effet  de 
tenir  lieu  de  paiement  ;  l'auteur  de  cette  datio  répond,  comme 
un  vendeur,  de  l'éviction  de  la  chose  qu'il  a  donnée  en  paye- 
ment :  L.  4.  C.  8.  45;  quant  à  l'effet  juridique  que  cette  datio  in 
solutum  produit  sur  Tobhgation,  il  y  avait  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains  ;  les  Sabiniens  considéraient  l'obli- 
gation comme  éteinte  de  plein  droit;  selon  les  Proculéiens, 
elle  n'était  éteinte  que  ope  exceptionis.  Par  exception,  la  datio 
in  solutum  pouvait  avoir  lieu  même  malgré  le  créancier  :  quand 
le  débiteur  d'une  somme  d'argent,  pressé  par  le  créancier,  se 
trouve  dans  l'impossibilité  de  réahser  les  choses  qui  lui  appar- 
tiennent et  de  se  procurer  ainsi  les  espèces  voulues,  il  peut 
offrir  en  pa3'ement,  d'abord  ses  immeubles,  puis  aussi  ses 
meubles,  et  la  valeur  de  ces  choses  est  imputée  sur  la  dette 
d'après  une  estimation  à  faire  par  le  juge;  c'est  ce  qui  consti- 
tuait le  beneficium  dationis  in  solutum;  ce  bénéfice,  qui  autrefois, 
ne  s  accordait  que  dans  des  cas  exceptionnels,  devint  règle 
constante  sous  Justinien  :  Nov.  4.  c.  3. 

Dans  quel  état  la  chose  due  doit-elle  être  payée  et  quelle  est 
à  cet  égard  la  responsabilité  du  débiteur  ?  Il  y  a  ici  deux  cas 
bien  différents  à  distinguer  :  quand  l'obhgation  a  pour  objet 
une  chose  individuellement  désignée,  une  species,  la  chose  sera 
payée  dans  l'état  où  elle  est  au  moment  du  payement,  sauf  la 
responsabilité  du  débiteur  du  chef  de  détériorations  qui  lui 
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seraient imputables  ;  donc,  si  la  chose  a  diminué  de  valeur  par 
cas  fortuit,  c'est-à-dire,  sans  qu'il  y  ait  faute  imputable  au 
débiteur,  le  dommage  sera  pour  compte  du  créancier  :  res  périt 
creditori.  Si  la  chose  a,  au  contraire,  été  désignée  in  génère 
seulement,  Texécution  du  payement  suppose  un  choix  à  faire 
parmi  les  choses  du  genre  voulu  ;  or,  ce  choix  appartiendra  en 
principe  au  débiteur,  ce  qui  est  naturel,  puisque  c'est  à  lui 
qu'incombe  le  soin  de  payer,  et  par  conséquent  le  droit  de 
faire  tout  ce  qu'exige  le  payement  ;  dans  ce  choix,  il  jouira 
d'une  liberté  complète  et  pourra  choisir  même  une  chose  de 
qualité  inférieure,  pourvu  qu'elle  rentre  dans  les  limites  du 
genre  voulu  ;  si,  par  exception,  le  choix  avait  été  attribué 
au  créancier,  il  jouirait  de  la  même  liberté  au  point  de  vue 
de  ses  intérêts,  et  pourrait,  par  conséquent,  choisir  une  chose 
aussi  bonne  qu'il  voudrait. 

bj  La  chose  due  doit  être  payée  en  entier  ;  et  cela  comprend 
non  seulement  le  principal,  mais  aussi  les  accessoires,  parce 
qu'ils  sont  en  quelque  sorte  considérés  comme  faisant  partie 
de  la  chose  elle-même  ;  le  créancier  ne  peut  donc  pas  être 
contraint  d'accepter  un  payement  partiel. 

Mais  il  y  a  à  ce  principe  deux  exceptions  très  importantes 
que  nous  connaissons  déjà  et  que  nous  n'avons  qu'à  rappeler 
ici  en  peu  de  mots  :  d'abord  le  cas  du  bénéfice  de  compé- 
tence, dont  nous  avons  parlé  à  propos  des  effets  de  Vactio 
judicatiy  bénéfice  qui  consiste  en  ce  que  certaines  personnes 
ne  peuvent  pas  être  poursuivies  au  point  de  ne  plus  avoir  de 
quoi  vivre  ;  et  en  second  lieu  le  cas  où  le  débiteur  se  trouve 
insolvable:  nous  avons  vu,  en  traitant  de  l'effet  des  obligations, 
qu'il  y  a  lieu  alors  à  une  procédure  toute  spéciale  dont  le  but 
est  la  répartition  des  biens  du  débiteur  entre  les  divers  créan- 
ciers :  ceux-ci  perdent  alors  le  droit  d'agir  isolément  et 
d'exiger  le  payement  intégral  de  ce  qui  leur  est  dû. 

c)  Il  faut  payer  à  l'époque  voulue,  et  quand  aucune  époque 
n'a  été  fixée  pour  le  payement,  celui-ci  doit  se  faire  dès  que  le 
créancier  le  demande,  sauf  à  laisser  au  débiteur  le  temps 
raisonnablement  nécessaire  pour  pouvoir  l'effectuer.  Le  paye- 
ment ne  peut  donc  pas  avoir  lieu  tardivement  et  il  ne  peut  pas 
non  plus,  en  principe,  s'effectuer  avant  l'époque  fixée. 
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Le  retard  apporté  à  Texécution  de  TobUgation  se  désigne  par 
Texpression  mora,  demeure.  La  demeure  peut  être  imputable 
au  débiteur,  mora  solvendi,  vel  debitoris,  ou  bien  au  créancier, 
mora  accipiendi,  vel  créditons. 

Pour  qu'il  y  ait  mora  debitoris,  il  faut  la  réunion  des  trois 
conditions  suivantes  : 

I®  Il  faut  que  la  dette  soit  échue,  que  le  payement  puisse, 
par  conséquent,  être  exigé. 

29  Qu'il  y  ait  faute  du  débiteur.  Toutefois,  la  détermination 
exacte  du  sens  qu'il  faut  ici  donner  au  mot  «  faute  »  fait  l'objet 
de  difficultés  :  il  est  clair  qu'on  ne  peut  pas  donner  ici  à  ce 
mot  son  sens  usuel,  ce  qui  aurait  pour  effet  d'affranchir  le  débi- 
teur des  conséquences  de  la  mora  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  pas 
de  reproche  proprement  dit  à  lui  faire  ;  il  faut,  au  contraire, 
considérer  ici  le  débiteur  comme  étant  en  faute,  et  par  consé- 
quent en  demeure,  par  cela  seul  que  l'inexécution  résulte 
d'une  cause  qui  lui  est  personnelle,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la 
nature  de  cette  cause,  et  quand  même  il  n'y  aurait  aucune 
négligence  à  lui  reprocher. 

3°  Il  faut  enfin  que  le  créancier  ait  sommé  le  débiteur  de 
payer,  c'est-à-dire,  qu'il  y  ait  eu  mise  en  demeure,  interpellatio  ; 
quelquefois  la  mise  en  demeure  n'est  cependant  pas  nécessaire 
et  la  mora  se  produit  de  plein- droit  :  lex  interpellât  pro  homine, 
dit-on  alors  ;  ou  bien  aussi  mora  fit  ex  re  ;  c'est  le  cas  d'abord 
quand  le  débiteur  est  absent,  de  sorte  que  la  sommation  ne 
peut  se  faire  ;  puis  quand  il  s'agit  de  la  restitution  d'une  chose 
qu'on  possède  à  la  suite  d'un  délit  :  on  est  ici  in  mora  dès  le 
jour  même  où  l'on  a  commencé  à  posséder;  et  enfin  dans  le  cas 
spécial  d'un  legs  fait  à  une  église  ou  à  xxnepia  causa.  Quelques 
auteurs  prétendent  que  la  seule  fixation  d'un  jour,  dies,  pour 
lexécution  de  l'obligation  a  déjà  pour  effet  de  dispenser  le 
créancier  de  toute  sommation,  pour  que  le  débiteur  se  trouve 
en  demeure,  et  ils  formulent  en  conséquence  la  règle  :  dies 
interpellât  pro  homine  ;  mais  cette  opinion  est  très  contestable. 

La  mora  debitoris  a  pour  effet  de  modifier  l'obligation  sous 
trois  rapports  importants  : 

1°  Le  débiteur  doit  réparer  tout  le  dommage  que  la  mora 
cause  au  créancier  ;  cela  comprendra  notamment  l'indemnité 
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pour  la  non-jouissance  du  capital,  c'est-à-dire,  les  intérêts  que 
Ton  appelle  ici  intérêts  moratoires  ;  et  s'il  s'agit  d'une  chose 
déterminée,  d'une  spccies,  qui  devait  être  prestée  au  créancier, 
le  débiteur  devra  la  valeur  la  plus  élevée  que  cette  chose  pour- 
rait avoir  eue  dans  le  cours  de  la  mora. 

2°  La  mora  aggrave  le  degré  de  responsabilité  du  débiteur  : 
en  effet,  s'il  ne  répondait  jusque-là  que  de  sa  faute  lourde,  il 
répondra  dorénavant  de  toute  faute. 

3°  Il  répond  même  dorénavant  du  cas  fortuit,  de  sorte  que  si 
la  chose  due  venait  à  périr  par  cas  fortuit,  il  ne  serait  pas 
libéré  pour  cela  et  ne  pourrait  pas  invoquer  l'axiome  :  impos- 
sibilium  nulla  obligatio  ;  mais  il  devrait  la  valeur  de  la  chose. 
La  plupart  des  auteurs  pensent  cependant  que  le  débiteur 
échapperait  à  la  rigueur  de  cette  règle,  s'il  prouvait  que  la 
chose  aurait  également  péri  entre  les  mains  du  créancier,  en 
supposant  qu'elle  lui  eût  été  payée  en  temps  voulu  (i). 

Par  contre,  il  y  aura  mora  creditoris  vel  accipiendi  quand  le 
créancier  refuse  ou  empêche  le  payement  sans  motifs  plausibles 
et  alors  que  le  débiteur  offre  un  payement  qui  répond  en  tous 
points  à  l'obligation. 

Les  effets  de  la  mora  creditoris  sont  les  suivants  : 

1°  Le  créancier  doit  réparer  tout  le  dommage  que  l'inexécu- 
tion de  l'obligation  peut  occasionner  au  débiteur,  lui  rembour- 
ser, par  exemple,  les  frais  d'entretien  de  la  chose  due. 

2°  Elle  a  aussi  pour  effet  de  modifier  la  responsabilité  du 
débiteur  ;  s'il  répondait  de  toute  faute,  il  ne  répondra  plus 
dorénavant  que  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde. 

3°  Enfin,  du  moment  où  il  y  a  mora  creditoris,  le  débiteur 
acquiert  le  droit  de  se  libérer  en  faisant  des  offres  réelles 
suivies  de  consignation  :  des  ofïres  réelles,  cela  veut  dire  que 
la  chose  due  doit  être  réellement  présentée  au  créancier,  et 
cela  d'une  manière  qui  réponde  parfaitement  aux  exigences  de 
l'obhgation  ;  suivies  de  consignation,  cela  signifie  que  la  chose 
offerte  dans  ces  conditions  doit,  en  cas  de  refus  du  créancier, 
être  déposée  dans  un  lieu  public,  où  elle  restera  à  sa  disposi- 
tion ;  chez  nous  une  caisse  spéciale,  appelée  caisse  des  con- 
signations, est  établie  dans  ce  but  ;  quant  aux  immeubles,  il 

(i)  Voy.  Vangerow,  §  588  note  3. 
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faudra  les  offrir  au  créancier  en  présence  de  témoins.  Nous 
trouvons  même  des  textes  qui,  en  pareil  cas,  autorisent  le 
débiteur  à  abandonner  purement  et  simplement  la  chose, 
dût-elle  même  périr  par  suite  de  cet  abandon  ;  qui  Tautorisent, 
par  exemple,  à  répandre  le  vin  quand  celui-ci  a  été  vendu  sans 
le  tonneau  qui  le  contient  :  L.  i.  §§  3  et  4.  D.  18.  6. 

La  mora  peut  venir  à  s'éteindre,  mora  purgatur  ;  c'est  ce 
qui  arrive  dans  les  cas  suivants  : 

1°  Quand  l'obligation  principale  vient  à  s'éteindre,  car  les 
obligations  résultant  de  la  mora  sont  purement  accessoires  à 
l'obligation  principale  et  ne  sauraient  donc  exister  sans  elle. 

2°  De  même  quand  la  partie  lésée  renonce  à  se  prévaloir  de 
la  mora. 

y  Quand  la  partie  qui  se  trouve  en  demeure  offre  d'exécuter 
l'obligation  principale  et  toutes  les  obligations  nées  de  la  mora. 
Si  alors  l'autre  partie  refusait  d'accepter  cette  exécution, 
c'est  elle  qui,  à  son  tour,  se  trouverait  in  mora. 

Si  le  paj'ement  doit  ne  pas  se  faire  tardivement,  il  ne  peut 
pas  non  plus,  du  moins  en  principe,  se  faire  prématurément, 
c'est-à-dire,  avant  le  jour  fixé  pour  l'exécution  de  l'obligation. 
Toutefois,  quand  ce  jour  n'a  été  fixé  que  dans  l'intérêt  du 
débiteur,  et  c'est  là  le  cas  habituel,  il  est  clair  qu'il  sera  tou- 
jours loisible  à  celui-ci  de  renoncer  à  se  prévaloir  de  cette 
clause  ;  pour  que  la  règle  ait  une  valeur  pratique,  il  faudra 
donc  que  le  créancier,  lui  aussi,  ait  intérêt  à  ce  que  l'on  res- 
pecte le  terme  fixé. 

L'avantage  qui  résulte  pour  le  créancier  d'un  payement  fait 
avant  le  terme  est  désigné  par  l'expression  commodum  reprœ- 
sentationis  et  plus  spécialement  interusurium,  escompte,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  somme  d'argent  ;  le  débiteur  a  quelquefois  le 
droit  de  déduire  cet  escompte  du  montant  du  capital  payé 
au  créancier  avant  le  terme  voulu  ;  il  faut  pour  cela  deux  con- 
ditions :  que  la  dette  ne  soit  pas  productive  d'intérêts,  et  que 
le  créancier  consente  à  recevoir  un  payement  anticipatif  ;  quant 
au  montant  de  l'escompte  que  le  débiteur  peut  ainsi  déduire, 
les  parties  peuvent  l'avoir  fixé  elles-mêmes  d'avance  ;  à  défaut 
de  convention  à  cet  égard,  il  faudra  se  guider  par  la  règle 
suivante  :  le  créancier  doit  recevoir  une  somme  telle  que  s'il 
la  place  immédiatement  à  intérêts  au  taux  légal,  il  se  trouve  à 
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Téchéance  de  la  dette  avoir  reçu  exactement  le  montant  de  ce 
qui  lui  est  dû.  On  discute,  il  est  vrai,  sur  le  point  de  savoir  s'il 
faut  supposer  qu'il  place  aussi  à  intérêts  les  intérêts  eux-mêmes, 
au  fur  et  à  mesure  qu'ils  viennent  à  échoir. 

d)  Enfin  le  payement  doit  aussi  se  faire  à  l'endroit  voulu  ; 
mais  quel  est  donc  cet  endroit  ?  Il  y  a  ici  différents  cas  à  dis- 
tinguer. Il  se  peut  d'abord  que  la  nature  même  de  l'obligation 
désigne  déjà  clairement  l'endroit  où  doit  s'effectuer  le  paye- 
ment :  il  s'agit,  par  exemple,  de  la  prestation  d'un  immeuble, 
ou  d'un  travail  à  exécuter  sur  un  immeuble.  Il  se  peut  aussi 
que  les  parties  aient  pris  soin  de  fixer  le  lieu  du  payement  :  il 
faudra  naturellement  se  conformer  à  cette  convention,  seule- 
ment il  est  clair  que  chacune  des  parties  pourra  toujours  libre- 
ment renoncer  à  une  fixation  de  lieu  qui  aurait  été  faite  unique- 
ment dans  son  intérêt.  En  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  il 
faudra  consulter  l'intention  probable  des  parties  ;  cette  intention 
pourra  résulter  de  l'habitude  des  parties  elles-mêmes  ou  de 
l'usage  des  lieux  ;  il  peut  s'agir,  par  exemple,  d'une  chose  que  le 
créancier  a  coutume  de  prendre  chez  le  débiteur  ou  que  le 
débiteur  a  l'habitude  de  porter  au  créancier  ;  c'est  d'après 
cette  même  idée  que,  si  la  convention  est  tout  à  l'avantage  de 
l'une  des  deux  parties,  il  faudra  choisir  pour  l'exécution  l'en- 
droit le  plus  commode,  le  plus  avantageux  pour  l'autre  partie  ; 
et  c'est  encore  de  cette  idée  que  nous  déduirons  la  règle  que 
jamais  le  débiteur  ne  peut  payer,  ni  le  créancier  exiger  paye- 
ment à  un  endroit  évidemment  impropre  et  peu  convenable. 
Si  aucune  des  considérations  que  nous  venons  de  voir  ne  peut 
servir  à  résoudre  la  question,  le  débiteur  aura  le  droit  de 
payer  là  où  il  trouve  le  créancier,  et  le  créancier  pourra  exiger 
payement  là  où  il  a  le  droit  d'actionner  valablement  son 
débiteur  ;  or,  sur  ce  dernier  point  la  procédure  a  des  règles  pré- 
cises, elle  proclame  en  général  la  règle  que  l'action  doit  être  por- 
tée devant  le  juge  du  domicile  du  débiteur  :  ador  sequitur forum 
rei. 

§  3.  De  l'imputation  de  payement. 

Une  question  spéciale  se  présente  lorsqu'un  débiteur  a 
plusieurs  dettes  envers  le  même  créancier  et  qu'il  lui  fait  un 
payement  insuffisant  pour  les  éteindre  toutes  :  il  s'agit  alors  de 
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savoir  quelles  sont  les  dettes  qui  doivent  de  préférence  être 
considérées  comme  éteintes.  En  principe,  le  débiteur  a  le 
droit  de  dire  en  payant  quelle  dette  il  entend  payer,  c'est-à- 
dire,  sur  quelle  dette  il  entend  imputer  son  payement.  S'il  ne 
le  fait  pas,  le  créancier  pourra  faire  lui-même  cette  imputation  ; 
mais  il  devra  la  faire  au  moment  du  payement,  in  continentij  et 
de  plus,  en  tenant  compte  de  l'intérêt  du  débiteur  lui-même  ; 
ainsi,  par  exemple,  il  devra  imputer  le  payement  avant  tout 
sur  les  dettes  les  plus  onéreuses,  à  moins  que  le  débiteur  ne 
consente  formellement  à  une  imputation  différente. 

Si  l'imputation  n'a  été  faite  par  aucune  des  deux  parties,  il 
faudra,  pour  la  faire,  se  conformer  aux  règles  suivantes  :  le 
débiteur  est  censé  avoir  voulu  payer  avant  tout  les  intérêts 
échus  ;  puis  la  dette  échue  avant  celle  qui  ne  l'est  pas  encore  ; 
entre  dettes  échues  l'imputation  se  fera  de  préférence  sur  la 
dette  la  plus  onéreuse,  par  exemple,  sur  celle  qui  produit  les 
intérêts  les  plus  élevés,  sur  celle  qui  est  affectée  d'une  clause 
pénale,  ou  encore  sur  celle  qui  est  garantie  par  un  gage  ou  par 
un  cautionnement  ;  de  même  le  débiteur  sera  censé  avoir- voulu 
payer  plutôt  ce  qu'il  doit  personnellement  que  ce  qu'il  doit 
comme  caution;  entre  dettes  également  onéreuses,  on  impu- 
tera de  préférence  sur  la  plus  ancienne  ;  enfin  à  défaut  de  toutes 
causes  de  préférence,  on  considérera  toutes  les  dettes  comme 
éteintes  proportionnellement,  pro  rata  parte. 

§  4.  De  la  preuve  du  payement. 

Conformément  aux  principes  généraux,  c'est  à  celui  qui 
prétend  que  le  payement  a  eu  lieu  de  fournir  la  preuve  de  son 
affirmation.  La  preuve  pourra,  ici  comme  ailleurs,  se  faire  par 
tous  moyens  propres  à  convaincre  le  juge  ;  quand  elle  consiste 
en  un  écrit  délivré  par  le  créancier,  écrit  dans  lequel  il  affirme 
avoir  reçu  payement,  elle  s'appelle  quittance,  chez  les  Romains, 
apocha  de  aitsxo),  recevoir.  Mais  nous  rencontrons  ici,  en  droit 
romain,  une  particularité  assez  singulière  :  la  quittance  ne 
constituait  une  preuve  véritable  que  trente  jours  après  avoir 
été  délivrée  ;  jusque-là,  le  créancier,  auquel  on  opposait  la 
quittance  donnée  par  lui,  pouvait  répondre  qu'en  réalité  il 
n'avait  rien  reçu  :  il  paralysait  l'effet  de  la  quittance  par  ce 
qu'on  a  appelé  Vexceptio  non  numeratœ  pecuniœ  ;  toutefois  ce 
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n'était  pas  là  une  exception  dans  le  véritable  sens  du  mot,  car 
le  créancier  n'avait  pas  de  preuves  à  apporter  à  Tappui  de  cette 
exception  ;  il  suffisait  d'une  simple  dénégation  de  sa  part 
pour  enlever  toute  valeur  à  la  quittance  délivrée  par  lui. 

Le  créancier  qui  avait  donné  la  quittance  depuis  moins  de 
trente  jours  pouvait  aussi  ne  pas  attendre  qu'on  la  lui  opposât  : 
il  pouvait  prendre  Tinitiative  et  exiger  la  restitution  de  la  quit- 
tance :  il  intentait  dans  ce  but  une  condictio  sine  causa,  c'est-à- 
dire,  une  condictio  fondée  sur  ce  que  la  quittance  se  trouve  sans 
cause  valable  entre  les  mains  du  débiteur  ;  seulement  il  est 
bien  entendu  qu'ici  aussi  il  n'avait  rien  à  prouver  à  l'appui  de 
son  action  ;  voilà  pourquoi  cette  condictio  a  été  appelée  aussi, 
non  pas  actio,  mais  querela  non  numeratœ  pecuniœ. 

Tout  cela  revient  à  dire  qu'avant  trente  jours  la  quittance 
ne  prouve  rien  ;  pour  s'expliquer  cette  particularité,  il  faut 
croire  que  souvent,  à  Rome,  le  créancier  donnait  quittance  au 
débiteur  dans  le  seul  espoir  d'être  payé  :  c'était,  en  quelque 
sorte,  une  manière  de  solliciter  le  payement  et  d'inviter  le 
débiteur  à  exécuter  son  obligation. 

Dans  certains  cas  le  débiteur  qui  prétend  avoir  payé  est 
dispensé  de  fournir  la  preuve  de  ce  fait,  savoir  :  a)  lorsque  le 
titre  constatant  la  créance  lui  a  été  rendu  ;  b)  lorsque  ce  titre 
porte  certains  signes  matériels  par  lesquels  on  a  coutume  de 
prouver  qu'un  écrit  n'a  plus  aucune  valeur,  par  exemple, 
lorsqu'il  est  barré  ou  déchiré  ;  c)  quand  il  s'agit  d'une  dette 
périodique  dont  les  trois  derniers  termes  ont  été  payés,  il  n'est 
plus  nécessaire  de  prouver  le  payement  des  termes  antérieurs. 

§  5.  De  l'équivalent  du  payement. 

Il  se  peut  que  le  créancier  soit  à  considérer  comme  ayant 
été  payé,  quoiqu'en  réalité  il  n'ait  rien  reçu  du  débiteur  ;  tel 
sera  le  cas  lorsque  l'une  de  ses  dettes  à  lui  aura  été  payée  par 
le  débiteur;  ou  bien,  lorsque,  ayant  à  exiger  une  chose  ex 
lucrativa  causa,  par  exemple,  en  exécution  d'un  legs,  il  se 
trouve  avoir  déjà  reçu  cette  même  chose  d'une  autre  manière, 
mais  aussi  à  titre  gratuit  :  il  ne  pourra  pas  exiger  une  seconde 
fois  cette  même  chose  ou  sa  valeur  ;  on  a,  à  cet  égard,  formulé 
la  règle  suivante  :  duœ  causœ  lucrative  in  eumdem  hominem  et 
eamdem  rem  concurrere  non  possunt. 


CHAPITRE  II. 
DE  LA  COMPENSATION. 

D.  i6.  2. 

La  compensation  peut  se  définir  :  Textinction  de  dette  qui  se 
produit  éventuellement  lorsque  deux  personnes  sont  débitrices 
Tune  de  l'autre.  A  la  rigueur,  la  circonstance  que  deux  per- 
sonnes sont  débitrices  Tune  de  l'autre  ne  devrait  avoir  aucune 
influence  sur  leurs  dettes  respectives  :  les  deux  dettes  peuvent 
parfaitement  bien  subsister  Tune  en  présence  de  l'autre  ;  toute- 
fois, quand  l'objet  de  ces  deux  dettes  est  le  même,  il  y  a  quel- 
que chose  de  peu  équitable  à  ce  que  Tune  des  deux  personnes 
puisse  poursuivre  l'autre  en  payement,  puisque,  à  peine  payée, 
elle  pourra  à  son  tour  être  actionnée  et  obligée  de  payer  l'objet 
même  qu'elle  vient  de  recevoir  :  dolofacit  qui  petit  quod  reddi- 
turus  est,  dit  la  L.  173.  §  3.  D.  5o.  17.  On  a  donc  fort  naturelle- 
ment admis  que,  dans  un  cas  de  ce  genre,  le  débiteur  actionné 
pourra  opposer  Vexceptio  doli  et  repousser  ainsi  l'action  de  son 
créancier  ;  or,  comme  cela  est  vrai  de  chacun  des  deux  débi- 
teurs réciproques,  on  a  considéré  les  deux  dettes  comme 
éteintes  par  compensation.  La  L.  i.  D.  A.  /.  définit  en  consé- 
quence la  compensation  :  compensatio  est  debiti  et  crediti  inter 
se  cofttributio.  D'après  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  la  raison 
d  être  de  la  compensation,  il  faut,  pour  qu'elle  se  produise, 
supposer  que  l'un  des  deux  créanciers  agit  contre  l'autre  ;  c'est 
alors  que,  par  l'effet  de  Vexceptio  doli,  se  produira  l'extinction 
des  deux  dettes. 

Pour  qu'il  y  ait  compensation,  il  faut  les  quatre  conditions 
suivantes  : 

1°  Il  faut  avant  tout  deux  dettes  réciproques,  c'est-à-dire,  que 
chacune  des  deux  personnes  soit  à  la  fois  créancière  et  débi- 
trice de  l'autre.  La  créance  que  l'on  oppose  en  compensation 
pourrait  d'ailleurs  n'être  que  naturelle  ;  J  .  6.  D.  h.  t.  :  etiam 
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quod  natura  debetur^  venit  in  compensationent  ;  mais  si  elle  était 
éteinte,  fût-ce  même  seulement  ope  exceptiofds,  elle  ne  pourrait 
plus  être  opposée  en  compensation,  car  elle  est  alors  quasi 
nulla  et  ne  produit  plus  aucun  effet. 

Les  deux  dettes  peuvent  résulter  d'une  même  cause  juri- 
dique, comme  lorsqu'un  mandataire,  qui  doit  compte  de  sa 
gestion,  réclame  d'autre  part  le  remboursement  des  dépenses 
faites  pour  l'exécution  du  mandat  ;  mais  elles  peuvent  résulter 
aussi  de  deux  causes  différentes  ;  par  exemple,  l'une  des  deux 
personnes  doit  en  vertu  d'une  vente,  l'autre,  en  qualité  de 
locataire.  Si  le  demandeur  n'agit  que  comme  représentant 
d'autrui,  par  exemple,  un  tuteur  au  nom  de  son  pupille,  il  va 
sans  dire  que  le  défendeur  ne  pourra  pas  lui  opposer  en  com- 
pensation une  créance  qu'il  aurait  contre  lui  personnellement  ; 
il  n'y  a  pas  là  de  véritable  réciprocité  de  créance  ;  mais  il  pour- 
rait évidemment  opposer  en  compensation  une  créance  qu'il 
aurait  contre  le  pupille. 

Nous  devons  cependant  ajouter  ici  quelques  observations 
relativement  à  certains  cas  particuliers  :  la  caution  peut 
opposer  en  compensation  non  seulement  sa  créance  à  elle, 
mais  aussi  une  créance  du  débiteur  principal,  car  elle  peut  en 
général  user  des  moyens  de  défense  de  ce  dernier  :  L.  4.  et  5. 
D.  h.  t.  ;  art.  1294  C.  Nap.  ;  tandis  que,  bien  évidemment,  le 
débiteur  principal  ne  peut  pas  user  des  moyens  de  défense 
personnels  que  pourrait  avoir  la  caution.  Un  codébiteur  soli- 
daire ne  peut  pas,  en  principe,  opposer  en  compensation  la 
créance  de  son  codébiteur  ;  mais  il  y  aurait  exception,  s'il 
existait  entre  eux  une  relation  juridique  permettant  à  celui  qui 
a  payé  de  recourir  contre  ses  codébiteurs,  par  exemple,  s'ils 
étaient  associés  :  L.  10.  D.  45.  2.  Mais  remarquons  bien  que, 
quand  une  fois  la  caution  ou  un  débiteur  solidaire  a  opposé 
avec  succès  la  compensation,  ce  fait  profitera  nécessairement 
au  débiteur  principal  ou  à  l'autre  codébiteur  :  ceux-ci  alors, 
remarquons-le  bien,  n'opposent  pas  le  droit  à  la  compensation, 
mais  le  fait  de  l'extinction  de  la  créance  :  L.  4.  D.  20,  4.  Le 
droit  que  pourrait  avoir  le  débiteur  d'opposer  à  l'un  de  ses 
cocréanciers  solidaires  une  créance  qu'il  aurait  contre  l'autre 
cocréancier  se  règle  d'après  les  mêmes  principes  :  il  ne  pourra 
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Topposer  que  s!il  existe  un  droit  de  recours  entre  les  cocréan- 
ciers  ;  mais  s'il  Ta  déjà  opposée  avec  succès  à  l'un  des  créan- 
ciers, il  est  clair  que  sa  dette  est  éteinte  à  Tégard  de  tous  (i). 
Enfin,  le  débiteur  d'une  créance  cédée  peut  opposer  en  com- 
pensation, non  pas  seulement  ce  que  lui  doit  le  cessionnaire, 
mais  aussi  ce  que  le  créancier  cédant  lui  devait  avant  la  notifi- 
cation de  la  cession  :  celle-ci,  en  efiet,  ne  peut  pas  aggraver  sa 
situation  en  le  privant  du  droit  qu'il  avait  d'invoquer  la  com- 
pensation ;  mais  à  partir  de  la  notification,  il  n'a  plus  d'autre 
créancier  que  le  cessionnaire. 

2^  Il  faut  aussi  que  les  deux  dettes  soient  exigibles  :  on  ne 
pourra  donc  pas  opposer  en  compensation  une  créance  à  terme, 
c'est-à-dire,  une  créance  qu'on  n'aurait  le  droit  de  faire  valoir 
qu'après  l'arrivée  d'un  jour  déterminé  ;  et  cela  n'est  que  fort 
naturel,  puisque,  en  opposant  cette  créance  en  compensation, 
on  la  ferait  valoir,  ce  qui  serait  contraire  à  la  clause  que  nous 
supposons.  Il  y  aurait  cependant  exception,  si  le  terme  en 
question  était  un  simple  délai  de  grâce  accordé  par  la  loi  ou 
par  le  juge,  afin  de  laisser  au  débiteur  le  temps  de  se  procurer 
de  quoi  payer  :  ici  ce  délai  perdrait  sa  raison  d'être,  puisque 
le  débiteur  va  pouvoir  payer  par  le  seul  eflet  de  la  compensa- 
tion. 

3®  Il  faut  que  les  deux  dettes  aient  identiquement  le  même 
objet,  de  sorte  que  l'objet  de  Tune  puisse  réellement  servir  à 
payer  l'autre  ;  en  effet,  c'est  alors  seulement  que  Vexceptio  doliy 
par  laquelle  se  fait  valoir  le  droit  à  la  compensation,  se  trouvera 
fondée  ;  dolo  facit  qui  petit  quod  redditurus  est.  Cette  condition 
se  fonde  d'ailleurs  aussi  sur  l'axiome  :  aliud  pro  alio  invito 
creditore  solvi  non  potest.  D'après  cela,  il  est  clair  que  la  com- 
pensation ne  pourra  en  principe  avoir  lieu  qu'entre  deux  dettes 
ayant  pour  objet  des  choses  fongibles  de  même  nature  :  là 
seulement,  en  effet,  il  y  aura  véritable  identité  d'objet,  puisque 
les  distinctions  individuelles  sont  sans  influence  sur  la  valeur 
de  ces  choses  :  in  compensationem  hoc  solum  vocatur,  quod 
ejusdem  generis  et  naturœ  est  ;  veluti  pecunia  cum  pecunia  corn- 
pensaturj  triticum  cum  tritico^  vinum  cum  vino.  Gaius,  IV.  66. 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  montant  des  deux  dettes 

(i)  Voy.  cependant  cotttra,  Vangerow.  §  SyS,  5. 1. 1. 
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soit  le  même  :  si  Tune  est  plus  forte  que  l'autre,  la  compensa- 
tion aura  lieu,  mais  bien  entendu  à  concurrence  du  chiffre  de 
la  dette  la  moins  forte  :  c'est,  en  effet,  dans  cette  limite  seule- 
ment qu'il  y  a  réciprocité  de  dette. 

Quand  les  deux  dettes  ont  pour  objet  des  choses  non  fon- 
gibles,  mais  désignées  in  génère  seulement,  et  appartenant  au 
même  genus,  la  compensation  ne  peut  pas  avoir  lieu  en  prin- 
cipe, car  dans  un  même  genus  les  individus  peuvent  être  de 
valeur  fort  différente  :  il  est  clair  qu'un  cheval  n'équivaut  pas 
nécessairement  à  un  autre  cheval  ;  toutefois,  si  le  débiteur 
actionné  se  trouve  avoir  le  choix  de  la  chose  par  laquelle  il 
s'acquittera  de  son  obligation,  il  est  clair  qu'il  pourra,  en 
opposant  Yexceptio  doit,  exercer  son  droit  de  choisir  et  dé- 
clarer que,  pour  s'acquitter,  il  choisit  précisément  la  chose 
qu'il  doit  recevoir  de  son  créancier  ;  de  cette  manière  il 
donnera  aux  deux  dettes  un  objet  identique  (i). 

4°  Il  faut  enfin  que  la  créance  qu'on  oppose  en  compensation 
soit  liquide,  c'est-à-dire,  que  l'existence  et  le  chiffre  en  soient 
dès  à  présent  certains  :  cum  certum  sit  an  et  quantum  debeatur. 
Cependant  cette  règle  ne  doit  pas  se  prendre  tout  à  fait  à  la 
lettre  ;  il  faut  seulement  que  la  détermination  de  la  créance 
opposée  en  compensation  n'exige  pas  de  longues  procédures, 
hors  de  proportion  avec  le  temps  requis  pour  constater  l'exis- 
tence et  le  chiffre  de  l'autre  créance  ;  sans  cela,  on  pourrait, 
en  effet,  retarder  injustement,  et  longtemps  peut-être,  l'exer- 
cice de  cette  dernière  créance.  Il  pourra  donc  y  avoir  là  une 
question  de  fait,  et  cette  question,  en  cas  de  doute,  devra 
être  laissée  à  l'appréciation  du  juge. 

Remarquons  qu'à  défaut  de  l'une  ou  l'autre  des  conditions 
que  nous  venons  d'indiquer,  la  compensation  pourra,  bien 
encore  avoir  lieu,  mais  alors  ce  ne  sera  que  par  l'effet  du  con- 
cours de  volonté  des  deux  parties  ;  ainsi,  quand  les  deux 
personnes  se  doivent  des  objets  différents,  elles  peuvent  par- 
faitement bien  convenir  de  se  tenir  pour  libérées  l'une  et 
l'autre  ;  il  y  a  alors  en  réalité  une  double  datio  in  solutum^ 
plutôt  qu'une  véritable  compensation  :  chacun  des  deux  créan- 
ciers consent  à  recevoir  en  payement  une  chose  autre  que 

(i)  Voyez  Puchta,  Vorlesungen,  %  289. 
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celle  qui  lui  est  due.  Cette  compensation  improprement  dite 
est  quelquefois  appelée  compensation  volontaire,  parce  qu'elle 
ne  se  produit  que  par  la  commune  volonté  des  parties,  par 
opposition  à  la  compensation  proprement  dite  qui  est  appelée 
nécessaire,  parce  qu  elle  ne  peut  être  refusée  lorsque  les  con- 
ditions voulues  se  trouvent  réunies. 

Nous  devons  maintenant  préciser  Teffet  de  la  compensation 
et  la  manière  dont  elle  se  produit.  La  compensation  a  pour  effet 
d'éteindre  les  deux  obligations  dans  la  mesure  de  leur  récipro- 
cité ;  mais  cette  extinction  n'a  pas  lieu  de  plein  droit  :  il  faut 
que  la  compensation  soit  opposée  par  le  débiteur  auquel  on 
demande  payement  ;  elle  opère  donc  ope  exceptionis.  Cela 
résulte  clairement  de  la  nature  même  et  de  la  raison  d'être 
de  la  compensation  ;  c'est  uniquement,  nous  Tavons  vu,  un 
motif  d'équité  qui  a  fait  accorder  une  exceptio  doli  au  débi- 
teur actionné  ;  aussi  trouvons-nous  souvent  l'expression  œqui- 
tas  compensatiojtis.  D'après  cela  il  est  clair  que  le  débiteur 
actionné  pourra,  s'il  le  préfère,  ne  pas  opposer  l'exception, 
payer,  et  ensuite  faire  à  son  tour  valoir  sa  créance.  Remar- 
quons, au  surplus,  que  l'exception  dont  nous  parlons  ne  laisse 
pas  subsister  d'obligations  naturelles  à  charge  des  deux  débi- 
teurs :  leurs  obligations  sont  dorénavant  quasi  nullœ.  Une 
expression  de  Justinien  fait  cependant  ici  l'objet  de  quelques 
difficultés  :  au  §  3o,  I.  4.  6,  Justinien  dit  formellement  que,  par 
l'effet  de  la  compensation,  les  actions  sont  éteintes  de  plein 
droit,  ipso  jure.  Cette  expression,  évidemment  incorrecte,  peut 
jusqu'à  un  certain  point  s'expliquer  par  diverses  considéra- 
tions :  ainsi,  quand  les  conditions  requises  pour  la  compensa- 
tion se  trouvent  réunies,  le  juge  doit  l'accorder  ;  quand  elle  a 
lieu,  elle  opère  avec  effet  rétroactif  jusqu'au  jour  où  la  réci- 
procité a  commencé,  de  sorte  que  les  intérêts  des  deux  dettes 
auront  cessé  de  courir  à  partir  de  ce  jour  ;  et  si  le  débiteur 
actionné  avait  par  erreur  négligé  d'opposer  la  compensation, 
alors  qu'il  en  avait  le  droit,  il  pourra  recourir  à  la  condictio 
indebiti  et  se  faire  rendre  ce  qu'il  a  payé.  Malgré  tout  cela,  il  est 
parfaitement  certain  que,  même  sous  Justinien  et  malgré  l'ex- 
pression dont  se  sert  le  §  3o  cité,  les  dettes  réciproques  ne  sont 
pas  éteintes  de  plein  droit  :  le  débiteur  actionné  peut  certes, 
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s'il  le  préfère,  subir  l'action,  sauf  à  agir  ensuite  à  son  tour  ; 
s'il  a  plusieurs  créances  à  opposer  en  compensation,  il  aura  à 
désigner  celle  qu'il  entend  éteindre  par  ce  moyen:  L.  5.  D.  A./; 
et  le  codébiteur  solidaire  ne  pourra  pas  opposer  en  compen- 
sation une  créance  de  son  codébiteur,  ce  qu'il  devrait  cepen- 
dant évidemment  pouvoir  faire  si  les  deux  dettes  étaient 
éteintes  de  plein  droit. 

Il  est  certaines  actions  auxquelles  la  loi  ne  permet  pas 
d'opposer  l'exception  de  compensation  ;  elle  veut  que  Ton 
satisfasse  avant  tout  à  ces  actions,  sauf  à  faire  valoir  ensuite 
les  droits  propres  que  l'on  pourrait  avoir  :  telles  sont,  par 
exemple,  l'action  en  restitution  d'un  dépôt  ;  l'action  en  rem- 
boursement d'un  prêt  de  consommation,  actio  ex  mutuo  ; 
l'action  en  restitution  d'une  chose  d'autrui  que  l'on  possède 
injustement  ;  l'action  en  exécution  d'un  fidéicommis  ;  l'action 
du  fisc  en  payement  d'une  chose  vendue  par  lui  ;  telles  sont 
aussi  les  actions  en  exécution  de  diverses  charges  publiques. 

Ajoutons  en  terminant  quelques  observations  historiques 
sur  la  compensation  et  sur  la  manière  dont  elle  prit  naissance 
et  se  développa  en  droit  romain.  A  l'origine  elle  n'était  admise 
que  dans  deux  cas  tout  à  fait  spéciaux  :  Vargentarius  ou  ban- 
quier ne  pouvait  poursuivre  son  débiteur  que  déduction 
faite  de  ce  qu'il  lui  devait  lui-même  ;  le  bonorutn  enttor  ou 
acquéreur  du  patrimoine  d'un  débiteur  insolvable  ne  pouvait 
poursuivre  les  débiteurs  de  ce  patrimoine  que  déduction  faite 
de  ce  qui  pouvait  leur  être  dû  d'autre  part.  Plus  tard,  la  com- 
pensation fut  tout  naturellement  admise  dans  les  judicia  botta 
fidei  entre  obligations  réciproques  nées  d'une  même  relation 
juridique,  ex  pari  causa  ;  par  exemple,  entre  les  obligations  du 
mandant  et  celles  du  mandataire  :  la  compensation,  en  effet, 
se  fonde  sur  des  considérations  d'équité  ;  or,  dans  ce  genre 
dejudicia^  le  juge  doit  statuer  conformément  à  tout  ce  qu'exige 
l'équité.  Dans  les  judicia  stricti  juris^  où  il  ne  saurait  être 
question  d'obligations  réciproques  nées  ex  pari  causa^  puisqu'il 
s'y  agit  toujours  d'obligations  unilatérales,  la  compensation  ne 
fut  admise  que  beaucoup  plus  tard,  depuis  Marc  Aurèle  seule- 
ment, comme  nous  le  dit  le  §  3o.  I.  4.  6.  Cela  suppose  donc 
que  le  débiteur  d'une  dette  de  ce  genre  se  trouve,  d'un  autre 
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chef  quelconque,  créancier  de  son  créancier.  Dès  lors,  il  n'y 
avait  plus  de  raison  pour  ne  pas  admettre  aussi  la  compensa- 
tion dans  les  judicia  botiœ  fidei  alors  que  les  obligations  sont 
Bées  de  relations  juridiques  différentes,  ex  dispari  causa  ;  par 
temple,  lorsqu'une  personne  doit  en  qualité  d'acheteur,  et 
Q^e  son  vendeur  lui  doit  un  prix  de  bail.  De  cette  manière  la 
compensation  se  généralise  et  Justinien,  au  §  3o  cité,  la  con- 
nrme  comme  mode  général  d'extinction  des  obligations,  et 
c^la  même  en  matière  réelle  ;  toutefois  cela  suppose  que  l'ac- 
^on  tendant  à  la  chose  se  transforme  en  une  demande  de 
Somme  d  argent  ;  sans  cela  il  ne  pourrait  pas  y  avoir  identité 
^'objets. 


CHAPITRE  III. 
DE  LA  NOVATION. 

La  novation  est  rextinction  d'une  obligation  par  rétablisse- 
ment d'une  obligation  nouvelle.  Toute  novation  implique  donc 
nécessairement  deux  opérations  bien  distinctes  :  il  y  a  d'abord 
extinction  d'une  obligation  et  par  conséquent  aussi  des  acces- 
soires de  cette  obligation;  il  y  a,  en  second  lieu,  établissement 
d'une  obligation  nouvelle,  et  entre  ces  deux  faits,  il  y  a  une 
relation  intime  de  cause  à  effet,  car  c'est  l'établissement  de  la 
nouvelle  obligation  qui  opère  extinction  de  l'ancienne. 

La  novation  exige  la  réunion  des  quatre  conditions  suivantes: 

1°  Il  faut,  avant  tout,  l'existence  d'une  obligation  qu'il  s'agisse 
de  nover  ;  si  l'obligation  oue  l'on  prétend  no  ver  était  nulle  ou 
éteinte,  fût-ce  même  seulement  ope  exceptioftis,  pourvu  qu'il  ne 
restât  pas  d'obligation  naturelle,  il  ne  saurait  être  question 
de  la  nover,  et  l'obligation  nouvelle  que  l'on  aurait  con- 
tractée dans  ce  but  serait  nulle,  comme  contractée  sine  causa  ; 
mais  l'obligation  qu'il  s'agit  de  nover  peut  être  civile  ou  sim- 
plement naturelle,  pure  et  simple  ou  conditionnelle,  actuelle- 
ment exigible  ou  seulement  à  terme.  Toutefois,  si  elle  n'est 
que  conditionnelle,  puisqu'alors  son  existence  dépend  de 
l'arrivée  de  la  condition,  la  possibilité  de  la  novation,  et  par 
conséquent  l'existence  de  la  nouvelle  obligation,  dépendront 
de  cette  même  éventualité  ;  sans  doute  les  parties  pourraient 
convenir  d'éteindre  une  obligation  conditionnelle  et  de  con- 
tracter, d'autre  part,  une  obligation  pure  et  simple  ;  mais  ce 
ne  serait  pas  là  une  véritable  novation,  ce  serait  plutôt  une 
transaction. 

2°  Il  faut  qu'une  obligation  nouvelle  remplace  l'ancienne. 
Cette  nouvelle  obligation  pourrait  être  simplement  condition- 
nelle ;  seulement  alors  la  novation  n'aura  lieu  non  plus  que  si 
la  condition  arrive  ;  en  effet,  alors  seulement  la  nouvelle  obliga- 
tion existe  ;  or,  c'est  l'établissement  de  la  nouvelle  obligation 
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qui  produit  Textinction  de  Tancienne.  La  nouvelle  obliga- 
tion pourrait  être  actuellement  exigible  ou  à  terme.  Elle 
pourrait  aussi  être  simplement  naturelle  ;  ainsi,  aux  termes  du 
§  3.  I.  3.  29,  quand  un  pupille  s'oblige  sans  autorisation  du 
tuteur  dans  le  but  de  nover  la  dette  d'autrui,  il  y  a  novation, 
car  l'obligation  du  pupille  existe  naturaliter  ;  tandis  qu'aux 
termes  du  même  paragraphe,  la  novation  faite  par  un  esclave 
sera  nulle,  sans  doute  parce  que  l'obligation  contractée  par 
lui  n'a  aucune  existence  aux  yeux  de  la  loi.  Si  la  nouvelle 
obligation,  après  avoir  été  valablement  établie,  avait  été  en- 
suite éteinte,  il  va  sans  dire  que  la  novation  aurait  produit 
son  effet  ;  l'ancienne  obligation  a  été  et  reste  éteinte. 

3®  Il  faut  que  la  nouvelle  obligation  soit  établie  dans  le  but 
d'éteindre  l'ancienne  ;  il  faut  ce  rapport  de  cause  à  effet  que 
nous  avons  signalé  plus  haut.  Cette  troisième  condition  con- 
stitue ce  qu'on  appelle  souvent  Vanimus  novatidi  ;  si  cet  animus 
faisait  défaut,  il  y  aurait,  selon  les  circonstances,  tantôt  une 
simple  modification  d'une  obligation  qui  subsisterait  d'ailleurs 
avec  tous  ses  accessoires,  tantôt  deux  obligations  distinctes, 
parfaitement  indépendantes  et  sans  aucun  rapport  l'une  avec 
l'autre. 

Avant  Justinien,  Vanimus  novandi  pouvait  se  présumer, 
mais  il  paraît  qu'en  pratique  cela  donnait  souvent  lieu  à  des 
difficultés.  Le  §  3.  I.  3.  29,  aux  mots  :  sed  cum  hoc  quidem,  dis- 
pose que  Vanimus  novandi  ne  pourra  plus  se  présumer  ;  toute- 
fois, il  y  a  doute  sur  la  portée  exacte  de  cette  disposition  : 
cela  veut-il  dire  qu'il  faudra  déclaration  expresse,  ou  bien 
l'empereur  se  borne-t-il  à  exiger  une  manifestation  de  volonté, 
tandis  qu'autrefois  la  présomption  pouvait  suppléer  à  toute 
manifestation  de  volonté  ?  Les  termes  dont  se  sert  le  §  3  cité 
nous  paraissent  plutôt  en  faveur  de  la  première  de  ces  deux 
opinions  :  tune  solum  novationem  prioris  obligationis  fieri,  quoties 
hoc  ipsum  inter  contrahentes  expressumfuerit, 

4®  Il  faut  enfin  la  capacité  voulue  dans  le  chef  des  personnes 
qui  font  la  novation.  Cela  implique  nécessairement  deux 
choses  :  la  capacité  voulue  pour  éteindre  l'une  des  obHgations 
et  la  capacité  requise  pour  étabhr  l'autre.  Il  faudra  donc 
évidemment  que  le  créancier  de  l'obligation  qu'il  s'agit  d'étein- 
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dre  ait  le  droit  de  consentir  à  cette  extinction  et  non  pas 
seulement  le  droit  de  recevoir  payement  :  ainsi,  un  adjectus 
solutionis  causa  ne  pourra  pas  consentir  à  une  novation,  parce 
qu'il  n'a  que  le  mandat  tout  spécial  de  recevoir  payement  ;  un 
pupille  ne  pourra  nover  sa  créance  qu'avec  l'autorisation  de 
son  tuteur  ;  le  fils  de  famille  qui  peut  administrer  son  pécule, 
mais  non  pas  en  disposer,  pourra  recevoir  payement,  mais  ne 
pourra  nover  une  obligation  comprise  dans  ce  pécule  qu'avec 
Tautorisation  de  son  père  ;  il  en  serait  autrement  si  le  père 
avait  concédé  à  son  fils  le  droit  de  disposer  des  biens  compris 
dans  le  pécule  ;  le  tuteur,  le  curateur  et  le  procurator  omnium 
bonorum  peuvent  nover  les  créances  de  ceux  dont  ils  gèrent 
les  affaires,  car  l'administration,  dans  le  sens  large  du  mot, 
comprend  aussi  le  droit  de  disposer.  D'autre  part,  il  va  sans 
dire  que  le  débiteur  de  la  nouvelle  obligation  doit  avoir  la 
capacité  requise  pour  pouvoir  s'obliger  valablement,  au  moins 
naturaliter,  conformément  à  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut. 
Voyez  §  3.  I.  3.  29. 

La  novation  peut  s'opérer  de  4eux  manières  bien  différentes  : 
il  se  peut  que  la  nouvelle  obligation  s'établisse  entre  les  mêmes 
personnes  que  l'ancienne  ;  il  se  peut,  au  contraire,  que  la  per- 
sonne du  créancier  ou  celle  du  débiteur  soit  remplacée  par 
une  autre. 

Quand  la  nouvelle  obligation  s'établit  entre  les  mêmes  per- 
sonnes que  l'ancienne,  le  changement  résultant  de  la  novation 
pourra  porter  d'abord  sur  la  nature  de  la  cause  obligatoire  ; 
par  exemple,  quand  on  se  fait  promettre  par  stipulation  ce 
qu'on  avait  le  droit  d'exiger  du  chef  d'une  vente  :  dès  lors  le 
débiteur  ne  doit  plus  ex  emtione,  mais  il  doit  ex  stipulatu;  il 
peut  porter  aussi  sur  l'objet  même  de  l'obligation  :  on  se  fait 
promettre  une  chose  à  la  place  d'une  autre;  enfin  il  peut  porter 
sur  une  modalité  de  l'obligation  :  ainsi,  par  exemple,  on  se  fait 
promettre  le  payement  à  une  autre  époque  que  l'époque  con- 
venue d'abord  ou  à  un  autre  endroit. 

Quand,  au  contraire,  il  se  produit  un  changement  dans  la 
personne  du  créancier  ou  dans  celle  du  débiteur,  ce  change- 
ment s'opère  ordinairement  par  le  moyen  d'un  mandat,  mandat 
que  la  personne  qui  se  retire  de  la  relation  obligatoire  donne 
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aux  deux  personnes  entre  lesquelles  s'établit  la  nouvelle  obli- 
gation.  Ce  mandat  est  appelé  delegatio;  le  mandant,  créancier 
ou  débiteur,  s'appelle  delegans;  le  débiteur  de  la  nouvelle  obli- 
gation est  le  débiteur  délégué,  delegatus;  et  le  créancier  est 
appelé  delegatoriîis,  S*agit-il  donc  de  remplacer  le  créancier, 
celui-ci  donnera  à  son  débiteur  mandat  de  payer  à  telle  autre 
personne  quMl  lui  désigne,  pourvu,  bien  entendu,  qu'il  y  ait 
animus  novandi;  sans  cela  il  n'y  aurait  là  évidemment  qu'une 
simple  désignation  d'un  mandataire  chargé  de  recevoir  paye- 
ment; il  va  sans  dire  aussi  qu'il  faudra  le  consentement  des 
trois  personnes  en  question,  car  il  s'agit  d'un  mandat  et  le 
mandat  ne  peut  se  former  que  par  le  consentement  des  parties. 
S'agit-il,  au  contraire,  de  remplacer  le  débiteur,  celui-ci  don- 
nera au  nouveau  débiteur  mandat  de  payer  au  créancier  l'objet 
de  l'obligation.  Remarquons  que  si  le  nouveau  débiteur  était 
auparavant  débiteur  de  l'ancien,  et  qu'en  acceptant  le  mandat 
il  se  libère  de  sa  dette,  il  se  produira  une  double  novation  :  le 
nouveau  débiteur  aura  un  autre  créancier  qu'auparavant  et  le 
créancier  aura  un  autre  débiteur.  Cependant,  quand  il  s'agit 
de  remplacer  le  débiteur,  il  n'est  pas  indispensable  de  recourir 
à  une  delegatio  :  on  peut  se  passer  du  consentement  du  débiteur 
qu'il  s'agit  de  libérer,  absolument  comme  on  pourrait  aussi, 
nous  l'avons  vu,  payer  malgré  lui.  Il  suffit,  en  effets  qu'une 
personne  s'engage  envers  le  créancier  à  lui  payer  ce  que  lui 
doit  son  débiteur  :  si  le  créancier  accepte  cette  promesse,  et 
s'il  y  a  intention  de  nover,  l'ancien  débiteur  est  libéré;  cet 
engagement  était  appelé  expromissio,  §  3.  I.  3.  29.  Il  est  clair 
que  s'il  n'y  avait  pas  eu  intention  de  nover,  la  nouvelle  obliga- 
tion se  serait  ajoutée  à  l'ancienne  et  aurait  constitué  un 
cautionnement. 

La  novation  se  faisait  le  plus  souvent  sous  forme  de  stipu- 
lation et  servait  surtout  à  transformer  en  une  obligation  de 
droit  strict  une  autre  obligation  quelconque,  ou  bien  à  changer 
en  une  obligation  civile  une  obligation  simplement  naturelle. 

L'effet  de  la  novation  est  d'éteindre  l'ancienne  obHgation,  et 
cela  de  plein  droit  ;  tous  les  accessoires  de  cette  obligation, 
tels  que  cautionnements,  gages  et  hypothèques,  seront  donc 
nécessairement  éteints  aussi  ;  cependant  les  parties  pouvaient, 
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en  faisant  la  novation,  réserver  formellement  pour  la  nouvelle 
obligation  les  gages  et  hypothèques  attachés  à  l'ancienne;  et 
remarquons  bien  que  ces  gages  conservaient  alors  leur  rang 
de  date  ;  il  se  produisait  donc  un  véritable  transfert  du  gage 
ou  de  l'hypothèque  d'une  créance  à  une  autre.  Toutefois  si  le 
gage  a  été  constitué  par  un  autre  que  le  débiteur,  ce  transfert 
du  gage  d'une  obligation  à  une  autre  ne  pourra  se  faire  que  si 
le  constituant  veut  bien  y  consentir. 

Les  jurisconsultes  parlent  souvent  d'une  novation  d'un  genre 
particulier,  novation  qu'ils  appellent  nécessaire,  parce  qu'elle 
résulte  nécessairement  du  seul  fait  de  la  litis  contestatio  ; 
cependant  ce  n'est  là  qu'une  novation  assez  improprement 
dite  :  elle  est  purement  formelle  et  n'affecte  pas  l'existence 
même  de  l'obligation,  aussi  tous  les  accessoires  de  celle-ci 
restent-ils  debout. 


CHAPITRE  IV. 
DE  LA  REMISE  DE  LA  DETTE. 

Le  créancier  peut  naturellement  renoncer  à  son  droit,  c'est- 
à-dire,  faire  au  débiteur  remise  de  son  obligation.  La  remise 
pouvait  en  droit  romain  se  faire  de  deux  manières  fort  diffé- 
rentes :  Tune  avait  pour  effet  d'éteindre  l'obligation  d'une 
manière  radicale,  ipso  jure;  l'autre  avait  pour  effet  de  l'éteindre 
seulement  ope  exceptionis, 

A.  Pour  dissoudre  l'obligation  d'une  manière  absolue  et 
radicale,  le  créancier  devait  se  conformer  à  une  règle  générale 
que  formule  la  loi  i53.  D.  5o.  17  :  fere,  quibuscunque  modis 
obligamur,  iisdem  in  conlrarium  actis  liberamur,  règle  que  nous 
trouvons  encore  formulée  ailleurs  en  d'autres  termes,  par 
exemple  :  eo  génère  quidque  dissolvere,  quo  colligatum  est  ;  ou 
bien  encore  à  la  L.  80.  D.  46.  3  :  prout  quidque  contractum  est, 
ita  et  Suivi  débet.  Il  faut  donc,  pour  dissoudre  un  lien  juridique, 
employer  une  forme  semblable  à  celle  qui  a  servi  à  l'établir. 
D'après  cela,  le  mode  à  employer  pour  dissoudre  l'obligation 
diflFèrera  nécessairement  selon  la  manière  dont  l'obligation 
aura  été  établie. 

Ainsi,  le  nexum,  ce  contrat  solennel  de  l'ancien  droit  qui  se 
formait  per  ces  et  libram,  se  dissolvait  par  la  nexi  liberatio, 
c'est-à-dire,  par  un  simulacre  de  payement  s'accomplissant 
également  per  œs  et  libram. 

Quand  l'obligation  avait  été  contractée  par  stipulation, 
c'est-à-dire,  dans  cette  forme  solennelle  qui  consistait  en  une 
demande  expresse,  suivie  immédiatement  d'une  réponse 
rigoureusement  adéquate,  il  fallait,  pour  la  dissoudre,  affirmer 
solennellement  le  payement  en  employant  également  la  forme 
d'une  demande  suivie  d'une  réponse  strictement  conforme  ;  le 
débiteur  demandait  au  créancier  :  quod  ego  tibi  promisi,  habesne 
dcceptuni  ?  Le  créancier  répondait  :  acceptum  kabeo.  Voyez 
Gaius,  III.  i6q.  Il  y  avait  donc  là  une  espèce  de  payement 
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fictif,  un  simulacre  de  payement  qui  éteignait  Tobligation  d'une 
manière  tout  aussi  radicale  que  le  payement  lui-même,  donc 
ipso  jure  ;  et  il  va  sans  dire  que  cela  entraînait  l'extinction  de 
tous  les  accessoires  de  la  dette.  La  formule  que  nous  venons 
d'indiquer  d'après  Gaius  a  fait  donner  à  ce  mode  d'extinction 
le  nom  d'acceptilation  :  §  i.  I.  3.  29;  ce  mode  d'extinction,  par 
sa  nature  même,  ne  convient  qu'aux  seules  obligations  contrac- 
tées par  stipulation  ;  mais  on  peut  naturellement,  au  moyen 
d'une  novation,  transformer  toute  obligation  quelconque  en 
une  obligation  ex  siipulatione  et  la  rendre  ainsi  susceptible 
d'acceptilation.  Le  jurisconsulte  Aquilius  Gallus,  contem- 
porain de  Cicéron,  proposa  et  mit  en  usage  une  formule  très 
complète,  propre  à  transformer  ainsi  en  une  obligation  ex 
stipulatiofie  les  obligations  les  plus  diverses  d'un  débiteur,  pour 
les  éteindre  ensuite  toutes  ensemble  par  acceptilation  ;  on 
recourait  à  ce  procédé  lorsqu'on  voulait  donner  au  débi- 
teur quittance  pour  solde  de  tout  compte  :  §  2.  L  3.  29.  C'est  en 
souvenir  de  ce  jurisconsulte  que  ce  genre  de  novation  a  été 
appelé  stipulation  Aquilienne. 

Pour  l'obligation  littérale,  c'est-à-dire,  pour  l'obligation 
résultant  de  l'inscription  d'un  expevsum  dans  le  codex  accepti  et 
expensij  il  existait  certainement  quelque  chose  de  tout  à  fait 
analogue  :  l'obligation  pouvait  s'éteindre  par  le  moyen  d'une 
mention  contraire  inscrite  dans  ce  même  codex. 

Conformément  à  l.a  règle  générale  indiquée  plus  haut,  il  suffit, 
pour  dissoudre  les  obligations  résultant  d'un  contrat  purement 
consensuel,  que  les  parties  soient  d'accord  à  cet  égard  ;  les 
obligations  s'éteignent  donc  mutuo  dissensu  ou  contrario  con- 
sensu,  sans  autres  formalités  quelconques.  Mais  cela  suppose 
évidemment  que  le  contrat  n'a  encore  été  exécuté,  ni  en  tout 
ni  en  partie,  que  les  choses  sont  encore  entières  :  re  intégra, 
ou  re  nondîim  sectda.  Mais  du  moment  où  le  contrat  a  déjà  été 
exécuté  en  tout  ou  en  partie,  il  y  aura  à  distinguer  deux  hypo- 
thèses :  si  Ton  veut  anéantir  le  contrat  tout  entier  avec  tout  ce 
qui  a  déjà  été  fait  en  conséquence,  il  est  clair  qu'un  simple 
acte  de  volonté  ne  suffira  pas  ;  il  faudra  en  outre  un  fait  con- 
traire à  celui  qui  a  déjà  été  posé  en  exécution  du  contrat  :  §  4. 
L  3.  29  ;  mais  ce  n'est  plus  là  une  simple  extinction  d'obliga- 


tion,  c'est  en  réalité  un  nouveau  contrat.  Veut-on,  au  contraire, 
éteindre  simplement  une  obligation  non  encore  exécutée,  il 
faudra  recourir  à  la  stipulation  Aquilienne  et  procéder  ensuite 
à  une  acceptilation. 

Quant  aux  obligations  résultant  d'un  contrat  réel,  il  faudra, 
toujours  d'après  notre  principe  général,  pour  les  dissoudre, 
qu'à  la  commune  volonté  des  parties  se  joigne  la  restitution  de 
la  chose  qui  avait  été  remise  pour  former  le  contrat;  mais, 
remarquons  bien  qu'en  réalité  cela  revient  tout  simplement  à 
exécuter  le  contrat  :  ainsi,  un  dépositaire  devra  rendre  la 
chose  qui  lui  a  été  confiée.  Si  Ton  voulait  seulement  dispenser 
l'une  des  parties  de  l'exécution  de  ses  obligations,  il  faudrait, 
encore  une  fois,  commencer  par  les  transformer  en  une  obli- 
gation ex  stipulatione  que  Ton  éteindrait  ensuite  par  accep- 
tilation. 

Pour  les  obligations  nées  quasi  ex  contractu,  ou  bien  ex 
delicto,  vel  quasi^  il  ne  saurait  évidemment  être  question  d  un 
in  contrarium  agere^  et  cela  à  raison  de  la  manière  même  dont 
elles  se  sont  formées  ;  elles  échappent  donc  nécessairement  à 
ce  mode  d'extinction;  il  faudra  toujours  ici,  pour  en  faire 
remise  au  débiteur,  recourir  à  la  stipulation  Aquilienne  et  à 
l'acceptilation. 

Dans  les  cas  dont  nous  venons  de  nous  occuper,  l'obligation 
est  éteinte  d'une  manière  radicale,  ipso  jure;  il  va  donc  sans 
dire  que  toute  personne  intéressée  à  l'extinction  de  la  dette 
pourra  s'en  prévaloir,  par  exemple,  le  codébiteur  solidaire  du 
débiteur  libéré;  pour  la  même  raison  aussi  le  débiteur  pourra 
l'invoquer  à  l'encontre  du  cocréancier  solidaire  de  celui  qui 
aura  opéré  cette  extinction  de  dette. 

B.  Indépendamment  de  cette  manière  d'éteindre  l'obligation 
en  faisant  le  contraire  de  ce  qui  a  été  fait  pour  l'établir,  con- 
formément au  principe  inscrit  à  la  L.  i53.  D.  5o.  17,  les 
Romains  ont  admis,  de  fort  bonne  heure  déjà,  la  validité  du 
simple  pacte  par  lequel  le  créancier  s'engageait  envers  le 
débiteur  à  ne  pas  exiger  payement  :  pactum  de  non  pelendo,  ou 
pactum  remissorium,  et  cela,  quelle  que  fût  d'ailleurs  l'origine 
de  l'obligation  ;  mais  ce  pacte  n'éteignait  pas  l'obligation  ipso 
jure;  il  donnait  seulement  au  débiteur  une   exception  pour 
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repousser  l'action  que  le  créancier  voudrait  encore  intenter 
contrairement  à  rengagement  pris  par  lui  ;  c'était  naturellement 
une  exceptio  doli,  ou  pacH  convefitiy  §  3.  I.  4.  i3,  exception 
perpétuelle  qui  ne  laissait  pas  subsister  d'obligation  naturelle, 
car  elle  se  fonde  sur  des  raisons  d'équité  qui  s'opposent  à  ce 
que  le  droit  puisse  encore  être  exercé;  Tobligation  devient 
donc  quasi  nulla. 

L'effet  du  pactum  de  non  petendo  peut  d'ailleurs  être  plus  ou 
moins  étendu  :  tout  dépend  à  cet  égard  de  l'intention  des 
parties;  ainsi,  les  parties  peuvent  avoir  voulu  que  le  pacte  ne 
produisît  effet  qu'à  l'égard  d'une  personne  déterminée;  il 
est  alors  dit  in  personam,  et  ne  pourra  pas  être  invoqué  par 
d'autres  personnes,  par  exemple,  par  les  héritiers  de  celle  que 
les  parties  ont  eue  en  vue  ;  cette  restriction  pourra  concerner 
la  personne  du  créancier  ou  celle  du  débiteur.  Quand  il  n'est 
pas  fait  avec  cette  restriction,  il  est  dit  in  rem,  parce  qu'il  vise 
en  quelque  sorte  l'obligation  elle-même  plutôt  que  la  seule 
personne  du  créancier  ou  du  débiteur;  il  peut  dans  ce  cas  être 
invoqué  aussi  par  les  héritiers  du  débiteur,  ou  opposé  aux 
héritiers  du  créancier. 

Une  question  intéressante  est  celle  de  savoir  si  d'autres 
personnes  que  le  débiteur  qui  a  obtenu  le  pacte  libératoire, 
par  exemple,  sa  caution  ou  son  codébiteur  solidaire,  peuvent 
aussi  se  prévaloir  de  ce  pacte  :  il  va  sans  dire  que  ces  personnes 
ne  pourront  pas  invoquer  le  pacte  fait  in  personam  debitoris; 
mais  pourront-elles  invoquer  un  pacte  fait  in  rem? 

En  principe,  elles  ne  le  peuvent  pas,  car  la  dette  subsiste 
toujours  et  le  pacte  ne  produit  d'efïet  qu'à  1  égard  des  personnes 
entre  lesquelles  il  est  intervenu  ;  pour  toute  autre  personne,  il 
est  res  inter  alios  acta,  quœ  aliis  nec  nocet,  nec  prodest.  Toutefois 
il  en  sera  autrement  à  l'égard  des  tierces  personnes  qui,  si  elles 
étaient  contraintes  de  payer,  seraient  en  droit  d'exercer  un 
recours  contre  le  débiteur  libéré  par  le  pacte  :  dans  ce  cas,  en 
effet,  il  faut  bien  que  ces  personnes  puissent  aussi  invoquer  le 
pacte,  car  sans  cela,  grâce  à  leur  droit  de  recours,  le  débiteur 
libéré  pourrait  être  contraint  de  payer  et  il  serait  ainsi  loisible 
au  créancier  de  violer  par  une  voie  indirecte  la  promesse  qu'il 
a  faite  au  débiteur  de  ne  pas  le  poursuivre.  Ces  principes  sont 
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nettement  formulés  dans  la  règle  écrite  à  la  L.  21.  §  5.  D.  2. 14  : 
in  rem  pacta  omnibus^  prosunt  quorum  obligationem  dissolutam 
esse,  ejus  qui  paciscebatur,  interfuit  :  le  pacte  profit  e  à  tous  ceux 
auxquels  l'intérêt  de  celui  qui  a  contracté  exige  qu'il  profite. 
Quant  au  cas  où  l'un  des  créanciers  solidaires  aurait  consenti 
un  pacte  libératoire,  il  est  clair  que  ce  pacte,  qu'il  soit  d'ailleurs 
in  personam  ou  in  rem,  ne  peut  jamais  être  opposé  aux  autres 
cocréanciers  :  un  créancier  a  seul  promis  de  ne  pas  poursuivre; 
le  droit  des  autres  reste  évidemment  intact. 

L'effet  du  pacte  pourrait  aussi  être  restreint  quant  au  temps  : 
Pactum  ne  intra  certum  tempus  petatur;  il  va  sans  dire  qu'il  ne 
produit  ici  qu'une  exception  temporaire. 

Un  débiteur  peut  aussi  être  libéré  par  testament,  c'est-à-dire, 
par  TefiFet  d'un  legs  que  l'on  appelle  en  conséquence  legatum 
liberationis;  le  débiteur  acquiert  par  là  Yexceptio  testamenti  pour 
repousser,  au  besoin  l'action,  de  l'héritier  qui  voudrait  faire 
valoir  la  créance;  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  pour  le 
moment  du  détail  de  cette  matière  ;  nous  en  aurons  naturelle- 
ment l'occasion  quand  nous  traiterons  des  testaments  et  plus 
particulièrement  des  legs. 


CHAPITRE  V. 
DE   LA  TRANSACTION. 

D.  2.  i5.  —  C.  2.  4. 

Quand  deux  personnes  ont  Tune  à  1  égard  de  l'autre  des 
droits  qui  soulèvent  ou  pourraient  soulever  contestation,  à 
raison  de  certains  points  obscurs,  ces  deux  personnes  peuvent 
s'entendre  pour  transformer  ces  droits  en  d'autres  droits  clairs 
et  nettement  définis;  cette  convention  s'appelle  transaction; 
elle  met  fin  aux  droits  sujets  à  contestation;  elle  est  donc  aussi 
un  mode  d'extinction  d'obligations.  La  transaction  suppose  la 
réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  avant  tout  qu'il  y  ait  réellement  incertitude  ou 
obscurité  sur  les  droits  des  parties  :  c'est  là,  en  effet,  la  raison 
d'être  de  la  transaction.  Remarquons  bien  qu'on  ne  peut  pas 
considérer  comme  incertains  des  droits  que  les  parties  ignorent, 
il  est  vrai,  mais  qu'il  est  en  leur  pouvoir  de  connaître  d'une 
manière  certaine;  ainsi,  il  ne  pourrait  être  question  de  transiger 
sur  le  contenu  d'un  testament  non  encore  ouvert. 

2°  Il  faut  que  les  parties  se  fassent  réciproquement  des  con- 
cessions relativement  aux  droits  en  question;  si  l'une  des 
parties  se  bornait  à  reconnaître  les  droits  de  l'autre,  il  est 
évident  qu'il  n'y  aurait  pas  transaction,  mais  aveu,  et  qu'il  ne 
saurait  alors  être  question  d'extinction  d'obligations  ;  les  con- 
cessions que  fait  chacune  des  parties  sont  le  prix  moyennant 
lequel  elle  obtient  des  droits  certains  à  la  place  des  droits 
incertains  et  litigieux  qu'elle  avait  auparavant. 

3°  Il  faut  que  le  consentement  des  parties  n'ait  été  vicié  ni 
par  dol,  ni  par  violence.  Quant  à  l'erreur,  elle  ne  constituera 
ici  un  vice  de  volonté  que  si  des  points  que  l'on  croyait  certains 
et  à  l'abri  de  toute  contestation  se  trouvaient  plus  tard  ne  pas 
être  vrais;  mais  l'erreur  dans  laquelle  on  prétendrait  avoir 
versé  relativement  aux  droits  obscurs  et  litigieux  sur  lesquels 
porte  la  transaction  ne  pourra  pas  être  invoquée  comme  ayant 
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altéré  le  consentement  :  en  effet,  puisque  ces  droits  sont 
obscurs  et  litigieux,  aucune  des  deux  parties  ne  peut  prétendre 
avoir  à  leur  égard  de  véritable  certitude. 

L'effet  de  la  transaction  sur  les  obligations  qui  en  font  Tobjet 
est  de  les  éteindre,  mais  seulement  ope  exceptionis  :  en  effet,  la 
transaction  résulte  du  seul  consentement  des  parties;  elle 
constitue  donc  un  simple  pacte,  et,  en  conséquence,  elle  ne 
saurait  éteindre  les  obligations  ipso  jure;  elle  a  seulement  pour 
effet  de  donner  au  débiteur  libéré  une  exceptio  doit,  ou  exceptio 
pacti  convenu,  par  laquelle  il  pourra  se  soustraire  à  l'exécution 
de  ses  obligations.  Mais  ce  pacte  ne  lui  donne  aucune  action 
pour  obtenir,  d'autre  part,  ce  qui  lui  a  été  promis  par  la 
transaction.  Toutefois,  les  parties  ont  différents  moyens  pour 
donner  à  leur  transaction  un  effet  pleinement  obligatoire  : 
ainsi,  elles  pourront  d'abord  revêtir  leur  transaction  des  formes 
d'un  contrat  produisant  action,  la  faire,  par  exemple,  sous 
forme  de  vente  ou  de  stipulation  réciproque  ;  elles  auront  alors 
naturellement  les  actions  propres  au  contrat  choisi  par  elles  ; 
elles  pourront  aussi  ajouter  aux  diverses  clauses  de  leur 
transaction  une  stipulation  pénale  pour  pouvoir  au  besoin  en 
contraindre  l'exécution  ;  chacune  des  parties  peut  encore,  en 
exécutant  elle-même  ce  que  la  transaction  lui  impose,  trans- 
former celle-ci  en  un  contrat  réel  innomé  et  se  ménager  ainsi 
un  moyen  d'action,  car,  en  effet,  au  concours  de  volonté,  se 
trouve  jointe  alors  une  prestation  faite  en  vue  d'en  obtenir  une 
autre  en  retour.  Enfin,  même  en  s'en  tenant  au  simple  pacte, 
si  l'on  n'obtient  pas  de  l'adversaire  ce  qu'il  a  promis,  on  pourra 
intenter  contre  lui  l'action  qu'on  avait  avant  la  transaction  :  si 
alors  il  oppose  Vexceptio  doli  fondée  sur  la  transaction,  on  lui 
répondra  par  une  replicatio  doli  fondée  sur  l'inexécution  de  ses 
engagements. 

Remarquons  bien  que  l'exception  qui  résulte  de  la  transac- 
tion et  qui  a  pour  effet  de  paralyser  les  anciennes  obligations, 
ne  laisse  pas  subsister  d'obligation  naturelle  à  charge  du 
débiteur;  ses  obligations  sont  donc  quasi  nullœ  :  en  effets 
Téquité  s'opposerait  à  ce  qu'on  voulût  encore  leur  faire  produire 
un  effet  quelconque. 


CHAPITRE  VI. 

DE  DIVERSES  AUTRES  CAUSES  D'EXTINCTION 
DES  OBLIGATIONS. 

Indépendamment  des  modes  d'extinction  que  nous  venons 
de  voir  et  qui  consistent  en  certains  actes  formellement  posés 
en  vue  de  produire  ce  résultat,  les  obligations  peuvent  encore 
venir  à  s'éteindre  de  diverses  autres  manières,  et  cela  par  reflfet 
de  la  force  même  des  choses  ou  des  principes  généraux  du 
droit. 

§  1.  Le  jugement. 

§5.1.4.  i3. 

Le  jugement  a  pour  effet  d'éteindre  l'obligation  à  propos  de 
laquelle  il  a  été  rendu.  En  effet,  s'il  condamne  le  débiteur, 
l'obligation  de  ce  dernier  est  éteinte  dans  ce  sens  qu'elle  est 
remplacée  par  une  obligation  nouvelle,  l'obligation  dejudica- 
tum  facere  ;  cette  obligation  se  poursuivra  au  besoin  par  Vactio 
judicati  et  trouvera  sa  mesure  exacte  dans  les  termes  mêmes 
de  la  sentence  ;  l'ancienne  obligation  est  donc  bien  réellement 
éteinte.  Si,  au  contraire,  la  sentence  absout  le  débiteur,  l'obli- 
gation de  ce  dernier,  en  supposant  qu'elle  ait  existé  jusque  là 
et  que  le  juge  se  soit  donc  trompé,  se  trouvera  énervée  doré- 
navant par  Vexceptio  rei  judicatœ  ;  l'obligation  est  donc  éteinte 
ope  exceptionis  :  %  5.  I.  à./.;  mais,  remarquons  bien  que  cette 
exception  laisse  subsister  une  obligation  naturelle,  de  sorte 
que  le  débiteur  qui  paierait  malgré  la  sentence  par  laquelle  il 
est  absous  ne  pourrait  pas  user  de  la  condictio  indebiti,  pour  se 
faire  restituer  ce  qu'il  a  payé;  L.  28.  D.  12.  6  :  Judex  simale 
absolvit,  et  absolutus  sua  sponte  solverit^  repetere  non  potest. 

%  2.  Le  serment  décisoire. 
D.  12.  2.  —  C.  16.  I. 

Nous  savons  ce  que  c'est  que  le  serment  décisoire  et 
qu'il  termine  la  contestation,  comme  le  ferait  un  jugement; 
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il  aura  donc  aussi  pour  effet,  comme  le  jugement,  d'éteindre 
les  obligations  sur  lesquelles  il  porte.  Il  y  aura  seulement  à 
noter  cette  différence  qu'ici  Tobligation  éteinte  par  Teffet  du 
serment  ne  subsiste  même  plus  à  Tétat  d'obligation  naturelle  ; 
cela  tient  à  l'espèce  de  transaction  qu'impliquent  la  délation  et 
l'acceptation  du  serment  décisoire. 

§  3.  Du  compromis. 
D.  4.  8.  —  C.  2.  56. 

Les  parties  entre  lesquelles  surgissent  des  contestations  au 
sujet  d'une  obligation  peuvent,  au  lieu  de  soumettre  ces  con- 
testations au  juge  ou  de  s'en  rapporter  au  serment  décisoire, 
convenir  de  les  soumettre  à  une  tierce  personne  que  l'on 
appelle  arbitre,  et  d'accepter  sa  décision  ;  cette  convention 
s'appelle  compromis.  La  sentence  que  prononce  l'arbitre 
produit  extinction  des  obligations  sur  lesquelles  elle  porte, 
absolument  de  la  même  manière  que  nous  venons  de  le  dire 
pour  le  jugement. 

Le  compromis  contient  au  fond  les  éléments  d'une  transac- 
tion ;  il  implique  l'engagement  de  s'en  rapporter  à  la  décision 
de  l'arbitre  et  par  conséquent  aussi  de  s'abstenir  de  toute 
autre  poursuite  quelconque  du  droit  sur  lequel  l'arbitre  est 
appelé  à  statuer.  Cependant,  en  droit  romain,  cette  convention 
n'avait  pas  par  elle-même  d'effet  obligatoire  :  il  fallait  lui 
en  donner  un  indirectement  par  le  moyen  d'une  stipulation 
pénale  ;  toutefois,  depuis  Justinien,  le  pacte  de  compromis 
devient  pleinement  obligatoire  lorsqu'il  a  été  confirmé  par 
serment,  ou  bien  aussi  lorsqu'il  y  a  eu  acceptation  au  moins 
tacite  de  la  sentence  ;  de  cette  manière,  le  compromis  est  en 
quelque  sorte  devenu  un  pacte  légitime.  Il  va  sans  dire  qu'en 
droit  moderne  la  convention  a  déjà  par  elle-même  un  effet  par- 
faitement obligatoire. 

Il  faut,  pour  la  validité  du  compromis,  la  réunion  des  condi- 
tions suivantes  : 

1°  Il  faut  avant  tout  la  désignation  d'un  arbitre  capable. 
Etaient  incapables  :  les  femmes,  les  impubères,  les  fous,  les 
sourds  et  les  muets,  L.  g.  §  i.  D.  4.  8.  ;  puis  aussi  une  des  par- 
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ties  elles-  mêmes,  et  le  juge  désigné  par  la  loi  pour  statuer  sur 
la  contestation. 

2o  II  faut  aussi  que  Tarbitre  désigné  accepte  cette  fonction  : 
receptum  arbitrii;  une  fois  l'acceptation  faite,  l'arbitre  est  obligé 
de  remplir  la  mission  qui  lui  a  été  confiée,  et  cela  sous  peine 
de  tous  dommages-intérêts.  :  L.  3.  §  i.  D.  h.t. 

3°  Il  faut  enfin  que  l'arbitre  prononce  la  sentence,  conformé- 
ment aux  intentions  des  parties  :  il  faudra  notamment  qu'il 
procède  d'abord  à  un  examen  de  la  cause  ;  qu'il  prononce 
ensuite  une  sentence  claire  et  précise  sur  tous  les  points  qui  lui 
sont  soumis  et  rien  que  sur  les  points  en  question  ;  il  faut  aussi 
que  cette  sentence  ne  contienne  rien  de  contraire  à  l'ordre 
public.  La  sentence,  une  fois  prononcée,  est  irrévocable  :  la 
mission  de  l'arbitre  est  terminée. 

Les  parties  pourraient  aussi  nommer  plusieurs  arbitres  et 
alors  la  sentence  se  rendra  à  la  majorité  des  voix;  mais  il  faudra 
que  tous  prennent  part  à  l'examen  de  la  cause  et  à  la  délibéra- 
tion sur  la  sentence  qu'il  s'agit  de  prononcer  :  en  effet,  la 
confiance  témoignée  par  les  parties  à  chacun  des  arbitres  est 
en  quelque  sorte  subordonnée  à  la  condition  de  la  collaboration 
de  tous  les  autres. 

L'effet  obligatoire  du  compromis  peut  s'évanouir  de  diverses 
manières  :  avant  tout  par  la  commune  volonté  des  deux  parties, 
cela  va  sans  dire,  mais  aussi  par  la  volonté  de  l'une  d'elles 
seulement  quand  il  surgit  une  cause  d'inimitié  entre  elle  et 
l'arbitre  choisi,  et  aussi  quand  l'autre  partie  ou  larbitre  lui- 
même  s'est  rendu  coupable  de  dol  ;  le  compromis  s'éteint 
aussi  par  la  mort  de  lune  des  parties,  excepté  si  l'on  était 
convenu  que  les  effets  du  pacte  se  transmettront  aux  héritiers  ; 
puis  encore  par  la  folie  ou  la  faillite  de  l'une  des  parties,  par 
la  mort  de  l'arbitre,  ou  de  Tun  des  arbitres,  à  moins  que  les 
parties  ne  soient  convenues  du  contraire  ;  par  l'expiration  du 
délai  fixé  pour  la  sentence  arbitrale  ;  enfin  quand  on  ne  peut 
obtenir  de  l'arbitre  l'accomplissement  de  sa  mission,  auquel 
cas  il  serait  passible  de  dommages-intérêts;  cependant,  cer- 
taines causes  peuvent  le  dispenser  de  l'accomplissement  de  sa 
mission  :  la  vieillesse,  par  exemple,  une  maladie  grave,  ou  la 
survenance  d'une  inimitié  entre  lui  et  l'une  des  parties. 
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§  4.  SéfaiUaiire  de  l'ime  des  conditions  requises  pour  Tobligation. 

On  peut  comprendre  sous  cette  rubrique  générale  diverses 
causes  d'extinction  qui  résultent  d  une  manière  nécessaire  des 
principes  généraux  en  matière  d'obligation  :  en  effet,  il  est 
certaines  conditions  sans  lesquelles  l'obligation  ne  saurait  se 
concevoir  ;  du  moment  où  Tune  de  ces  conditions  vient  à  faire 
défaut,  l'obligation  doit  nécessairement  s'éteindre.  Ainsi,  pour 
qu'une  obligation  subsiste,  il  faut  essentiellement  deux  per- 
sonnes en  présence  Tune  de  l'autre,  un  créancier  et  un  débiteur; 
il  faut  que  le  créancier  ait  intérêt  à  l'exécution  de  l'obligation  ; 
il  faut  que  cette  exécution  soit  possible  ;  enfin,  s'il  s'agit  d'une 
obligation  accessoire,  il  faut  que  l'obligation  principale  à 
laquelle  elle  se  rattache  subsiste. 

A.  Il  faut  avant  tout  deux  personnes,  un  créancier  et  un 
débiteur  ;  or.  cette  condition  fondamentale  peut  venir  à  man- 
quer de  trois  manières  différentes  :  par  la  mort  de  Tune  des 
parties,  par  une  capitis  deminutio  et  par  la  confusion  des 
qualités  de  créancier  et  de  débiteur  en  une  même  personne. 

a)  La  mort  n'est  pas  en  général  une  cause  d'extinction  des 
obligations;  celles-ci  se  transmettent  activement  et  passive- 
ment aux  héritiers  des  deux  parties  ;  toutefois,  il  y  a  exception 
pour  certaines  obligations  qui,  de  leur  nature  même  ou  dans 
l'intention  évidente  des  parties,  sont  strictement  attachées  à  la 
personne  du  créancier  ou  du  débiteur;  telles  sont  les  obhga- 
tions  tendant  à  la  prestation  de  services  personnels  ou  de  faits 
d'une  nature  artistique  ;  telles  sont  aussi  les  relations  obliga- 
toires résultant  de  certains  contrats  basés  essentiellement  sur 
la  confiance  que  les  parties  s'inspirent  l'une  à  l'autre,  comme, 
par  exemple,  le  mandat,  ou  le  contrat  de  société;  mais  remar- 
quons bien  que,  quand  un  contrat  de  ce  genre  a  été  exécuté 
pendant  un  certain  temps,  et  que  survient  la  mort  de  lune 
des  parties,  les  obligations,  nées  déjà  de  cette  exécution, 
subsisteront  et  se  transmettront  aux  héritiers,  tant  activement 
que  passivement. 

b)  La  capitis  deminutio  produisait  en  droit  romain  des  effets 
très  importants;  pour  les  préciser  au  point  de  vue  des  obliga- 
tions, il  faut  distinguer  les  trois  genres  de  capitis  deminutiones. 
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La  cap.  dent,  maxima  rend  incapable  de  tout  droit  et  de  toute 
obligation  quelconque  :  les  créances  dii  capite  minutus  sont 
donc  éteintes,  et  les  dettes  également;  toutefois  le  préteur 
vient  au  secours  du  créancier  dont  le  débiteur  se  trouve  ainsi 
affranchi  de  son  obligation  :  il  lui  restitue  son  action;  seulement 
il  va  sans  dire  qu'il  ne  la  lui  donne  pas  contre  le  capite  minutus^ 
ce  qui  n'aurait  aucun  sens  ;  il  la  lui  donne  contre  la  personne 
qui  se  trouve  avoir  acquis  le  patrimoine  du  débiteur  capite 
minutus;  et  il  ne  la  lui  donne  que  dans  la  mesure  de  ce  patri- 
moine; le  défendeur  devra  alors  faire  abandon  du  patrimoine 
en  question,  s'il  ne  préfère  satisfaire  à  Faction  du  créancier. 
En  cas  de  captivité  du  débiteur  en  pays  ennemi,  il  fallait 
tenir  compte  de  l'éventualité  du  retour  et  des  règles  du  jus 
postliminii  :  en  conséquence,  le  sort  de  l'obligation  était  tenu 
en  suspens  et  Ton  nommait  un  curateur  aux  biens  de  l'absent. 

La  cap.  dent,  média  pouvait  d'abord  être  infligée  à  titre  de 
peine  :  dans  ce  cas  elle  entraînait  toujours  confiscation  des 
biens  du  condamné  ;  l'Etat  acquérait  donc  ces  biens  et  il  était, 
en  conséquence,  tenu  des  dettes  du  condamné,  comme  nous 
venons  de  le  dire  pour  la  personne  qui  acquiert  les  biens  du 
débiteur  à  la  suite  d'une  cap.  dem.  maxima.  Mais  la  cap^  dem. 
média  se  produit  aussi  lorsqu'on  a  adopté  une  nationalité 
étrangère  :  alors  elle  est  sans  influence  sur  les  obligations 
actives  et  passives. 

La  cap.  dem,  minima  du  créancier  sui  juris  fait  passer  la 
créance  à  son  pater  familias ;  quant  à  un  créancier  alieni  juris j 
il  ne  peut  en  être  question,  puisqu'une  personne  alieni  juris  n  a 
pas  de  créances  en  propre.  Nous  connaissons  les  effets  de  la 
cap.  dem.  minima  quand  elle  frappe  un  débiteur  qui  devient 
alieni  juris  :  en  principe  elle  éteignait  ses  obligations;  plus  tard 
le  préteur  rendit  au  créancier  ses  actions  par  le  moyen  de  la 
restitution  en  entier;  et  sous  l'Empire  ce  secours  extraordinaire 
devint  inutile,  parce  que  l'on  ne  considéra  plus  le  débiteur 
comme  libéré  de  ses  obligations  :  Gaius,  III.  84.  in  fine  etIV.38. 

Certaines  obligations  ne  s'éteignaient  pas  par  la  capitis 
deminutio;  c'étaient  des  obligations  dont  les  Romains  disaient  : 
naturalem  prœstationem  habent,  c'est-à-dire,  des  obligations  qui 
se  basent  avant  tout  sur  des  raisons  d'équité  et  de  droit  naturel  ; 
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on  leur  appliquait  en  conséquence  l'axiome  :  civilis  ratio  natu- 
ralia  jura  corrumpere  non  potest  :  L.  8.  D.  4.  5;  on  considérait 
comme  telles  les  obligations  résultant  d*un  délit,  le  legs  d'ali- 
ments ou  d'habitation,  et  en  général  les  legs  annuels  ou  men- 
suels, car  ils  ont  ordinairement  pour  but  de  pourvoir  à  la 
subsistance  du  légataire  ;  telle  était  encore  l'obligation  de 
doter,  de  sorte  qu'une  fille  pouvait,  malgré  son  émancipation, 
intenter  Vactio  de  dote, 

c)  Il  se  peut  enfin  que  les  qualités  de  créancier  et  de  débiteur 
viennent  à  se  réunir  dans  une  seule  et  même  personne;  dès 
lors,  l'obligation  s'éteindra  naturellement,  parce  qu'on  ne  peut 
pas  se  devoir  à  soi-même.  Cette  confusion  se  produit  dans  le 
cas  de  succession  à  titre  universel,  c'est-à-dire,  quand  l'une 
des  deux  personnes  entre  lesquelles  subsiste  l'obligation 
acquiert  le  patrimoine  de  l'autre,  par  exemple,  par  l'effet  de 
l'hérédité  ou  de  l'adoption  :  en  effet,  la  transmission  du  patri- 
moine implique  dans  un  certain  sens,  comme  nous  le  verrons, 
transmission  de  la  personnalité  même,  de  sorte  que,  au  point 
de  vue  des  droits  patrimoniaux,  les  deux  personnes  sont 
censées  n'en  former  plus  qu'une  dorénavant  ;  cette  acquisition 
de  patrimoine  et  par  conséquent  aussi  cette  confusion  de 
personnalité  peuvent  ne  se  produire  que  pour  partie;  il  va 
sans  dire  qu'alors  l'obligation  ne  sera  éteinte  non  plus  que 
dans  cette  même  mesure. 

La  confusion  de  personnalité  s'opérant  entre  le  créancier  et 
l'un  des  codébiteurs  solidaires  éteint  l'obligation  de  ce  dernier  ; 
mais  le  créancier  conserve  son  droit  intégral  contre  les  autres 
débiteurs  et  peut  poursuivre  chacun  d'eux  pour  le  tout,  con- 
formément à  la  nature  des  obligations  solidaires;  cependant 
les  autres  débiteurs  ne  doivent  pas  perdre  les  avantages  qui 
peuvent  résulter  pour  eux  du  bénéfice  de  division  ou  du  droit 
de  recours  qu'ils  pourraient  avoir  contre  le  débiteur  confondu 
avec  le  créancier  :  celui-ci  pourra  donc,  de  ce  chef,  devoir 
restreindre  son  action  à  une  partie  de  la  dette.  La  confusion 
de  personnalité  entre  le  débiteur  et  l'un  des  cocréanciers 
solidaires  n'a  d'effets  non  plus  qu'à  l'égard  de  ce  dernier  ;  les 
autres  restent  créanciers,  chacun  pour  le  tout. 
Quand  un  codébiteur  solidaire  succède  à  l'autre,  il  n'y  a  pas 
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confusion  au  point  de  vue  de  l'obligation  :  sans  doute  la  dette 
ne  devra  être  payée  qu'une  fois,  mais  il  en  était  ainsi  aupara- 
vant déjà;  quoique  le  créancier  n'ait  plus  qu'un  débiteur  au 
lieu  de  deux,  il  a  toujours  les  deux  actions  qu'il  avait  aupara- 
vant, de  sorte  que  le  débiteur  pourra  être  actionné  du  chef  de 
son  obligation  à  lui  ou  de  celle  du  codébiteur  auquel  il  a 
succédé;  et  cette  distinction  pourra  avoir  de  l'importance  à 
cause  des  modalités  différentes  qui  peuvent  affecter  les  obliga- 
tions des  divers  codébiteurs  :  l'un  peut  devoir  à  terme,  par 
exemple,  l'autre,  sous  condition.  Il  en  est  absolument  de  même 
quand  un  cocréancier  succède  à  l'autre. 

Quand  la  confusion  se  produit  entre  un  débiteur  principal  et 
un  débiteur  accessoire,  il  en  est  autrement  :  on  considère 
l'obligation  accessoire  comme  éteinte,  à  moins  toutefois  que 
cette  obligation  ne  soit  plus  avantageuse  pour  le  créancier  que 
l'obligation  principale  ;  tel  serait,  par  exemple,  le  cas,  si  l'on 
avait  garanti  par  fidéjussion  le  payement  d'une  dette  simple- 
ment naturelle  :  en  cas  de  confusion  entre  la  caution  et  le 
débiteur  principal,  le  créancier  conservera  l'action  née  de  la 
fidéjussion  :  L.  gS.  §  2.  D.  46.  4,  loi  dans  laquelle  il  faut  sans 
aucun  doute  lire  :  conjunditur  au  lieu  de  non  confunditur . 

Si  le  fait  qui  a  produit  la  confusion  de  personnes,  Vaditio 
kereditatis,  par  exemple,  venait  à  être  rescindé,  il  va  sans  dire 
que  les  deux  personnalités  se  sépareraient  de  nouveau  et  que 
l'obligation  serait  à  considérer  comme  n'ayant  jamais  été 
éteinte. 

B.  Il  faut  aussi,  pour  que  l'obligation  puisse  se  concevoir, 
que  le  créancier  ait  intérêt  à  son  exécution,  et  de  plus  l'intérêt 
du  créancier  doit  être  un  intérêt  matériel,  c'est-à-dire,  évaluable 
en  argent,  car  les  obligations  appartiennent  à  la  classe  des 
droits  patrimoniaux;  c'est  ce  que  l'on  exprime  souvent  en 
disant  que  l'intérêt  est  la  mesure  des  actions  ;  du  moment  donc 
où  cet  intérêt  viendrait  à  faire  défaut,  l'obligation  serait  éteinte, 
et  le  créancier  n'aurait  plus  d'action.  Nous  trouvons  une  appli- 
cation de  ce  principe,  à  la  L.  97.  §  i.  D*  46.  i  :  une  personne 
s'est  obligée  à  payer  à  la  place  de  Titius  que  l'on  croyait 
insolvable;  mais  il  se  trouve  que  Titius  est  à  même  de  payer; 
dès  lors,  l'obligation  en  question  est  éteinte  :  quid  enim  mea 
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inferest  id  a-  te  fieri?  Rappelons-nous  encore  à  ce  propos  que 
dans  Tancienne  procédure  romaine  la  condamnation  portait 
toujours  sur  une  sonjme  d'argent  représentant  tout  l'intérêt 
qu'a  le  créancier  à  ce  que  l'obligation  soit  exécutée  ;  or, 
comment  le  juge  ferait-il  cette  évaluation  là  où  tout  intérêt 
matériel  vient  à  faire  défaut? 

On  peut  rattacher  au  principe  que  nous  venons  d'énoncer 
la  règle  d'après  laquelle  deux  causes  lucratives  ne  peuvent 
concourir  dans  une  même  personne  relativement  à  un  même 
objet;  §6. 1.  2.  20  :  traditum  estduas  lucrativas  causas  in  eumdem 
hominetn  et  in  eamdem  rem  concurrere  nonfiosse;  voyez  aussi  L. 
17.  D.  44.  7  :  quand  une  chose  nous  est  due  à  titre  gratuit,  et 
que  nous  venons  à  Tacquérir  d'une  autre  manière,  mais  aussi 
à  titre  gratuit,  nous  ne  pouvons  plus  l'exiger  une  seconde  fois, 
car  notre  intérêt  est  considéré  comme  suffisamment  satisfait  et 
comme  n'existant  par  conséquent  plus. 

C.  Il  faut  aussi  essentiellement  que  l'exécution  de  l'obliga- 
tion soit  possible  en  elle-même  :  imPossibilium  nulla  obligatio. 
Une  obligation  s'éteint  donc  nécessairement  lorsque  l'exécu- 
tion en  devient  impossible.  Mais,  quant  aux  conséquences  de 
ce  fait,  il  y  a  une  distinction  fort  importante  à  faire  :  quand 
l'impossibilité  résulte  d'un  fait  imputable  au  débiteur,  son 
obligation  est  sans  doute  éteinte,  mais  elle  est  immédiatement 
remplacée  par  une  nouvelle  obligation  :  le  débiteur,  en  effet, 
doit  répondre  de  sa  faute  ;  son  obligation  s'est  donc  trans- 
formée en  une  obligation  à  tous  dommages -intérêts  ;  au  con- 
traire, quand  l'impossibilité  n'est  pas  imputable  au  débiteur, 
c'est-à-dire,  quand  elle  résulte  d'un  fait  qui,  à  son  point 
de  vue,  pourra  être  qualifié  de  cas  fortuit,  casus^  elle  aura 
pour  effet  d'éteindre  purement  et  simplement  son  obligation  : 
casus  a  nullo  prœstantur.  Il  y  a  cependant  exception,  d'abord 
quand  le  débiteur  se  trouve  in  mora  solvendi,  comme  nous 
lavons  vu  en  parlant  du  payement  ;  puis,  naturellement  aussi, 
quand  il  a  consenti  à  répondre  même  du  cas  fortuit. 

Par  application  des  principes  que  nous  venons  d'exposer, 
le  débiteur  d'une  chose  individuellement  désignée,  c'est-à-dire, 
d'une  specieSy  est  libéré  lorsque  cette  chose  vient  à  périr  par 
cas  fortuit  :  débiter  speciei  interitu  rei  liberatur.  Au  contraire, 
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le  débiteur  d'une  chose  désignée  in  génère  n'est  pas  libéré 
quand  même  la  chose  qu'il  destinait  au  payement  viendrait  à 
périr  par  cas  fortuit;  par  exemple,  s'il  Tavait  confiée  à  un 
messager  infidèle,  ou  à  la  poste  et  qu'elle  ne  fût  pas  arrivée  à 
•^  destination  ;  en  effet,  il  n'y  a  pas  ici  impossibilité  d'exécution, 
puisque  le  débiteur  peut  toujours,  pour  se  libérer,  se  procurer 
une  autre  chose  du  genre  voulu  ;  c'est  ce  qu'on  exprime 
souvent  en  disant  :  genus  perire  non  censetur. 

L'application  de  ces  règles  donne  lieu  à  plusieurs  distinc- 
tions lorsqu'il  s'agit  d'une  obligation  alternative  ayant  pour 
objet  des  choses  désignées  individuellement.  Si  les  choses 
dues  viennent  à  périr  toutes  deux  par  cas  fortuit,  il  va  sans 
dire  que  le  débiteur  est  libéré.  Si  c'est  par  la  faute  du  débiteur 
que  les  deux  choses  périssent,  il  faudra  faire  une  sous-distinc- 
tion :  si  le  débiteur  avait  le  choix  de  la  chose,  il  est  censé,  en 
détruisant  l'une  des  deux  choses,  avoir  exercé  son  droit  de 
choisir,  et  dès  lors,  il  doit  l'autre  purement  et  simplement  :  il 
en  devra  donc  la  valeur,  puisqu'il  l'a  détruite  par  sa  faute  ;  sij 
au  contraire,  c'est  le  créancier  qui  avait  le  choix,  le  débiteur 
devra  la  valeur  de  celle  des  deux  choses  que  le  créancier 
voudra.  Si  l'une  des  choses  périt  par  cas  fortuit,  puis  l'autre, 
par  la  faute  du  débiteur,  celui-ci  devra  la  valeur  de  cette 
dernière,  car,  par  la  perte  fortuite  de  la  première  chose, 
l'obligation  était  devenue  pure  et  simple.  Si  l'une  des  choses 
périt  par  la  faute  du  débiteur,  et  qu'après  cela  l'autre 
périsse  par  cas  fortuit,  il  faudra  de  nouveau  sous-distinguer  : 
si  le  débiteur  avait  le  choix  de  la  chose,  il  devrait  ici  être 
libéré,  car  il  avait  le  droit  de  détruire  l'une  des  deux  choses  ; 
l'obligation  était  par  là  devenue  pure  et  simple  et  s'est  ensuite 
éteinte  par  la  perte  fortuite  de  la  chose  ;  cependant  un  texte, 
la  L.  gS.  §  I.  D.  46.  3,  l'oblige  à  payer  la  valeur  de  la  seconde 
chose,  parce  que,  en  détruisant  la  première,  il  a  injustement 
augmenté  les  risques  du  créancier  ;  au  contraire,  si  c'est  le 
créancier  qui  avait  le  choix  de  la  chose,  l'obligation  portera 
dorénavant  sur  la  valeur  de  la  chose  détruite  par  le  débiteur, 
car  l'autre,  en  périssant  par  cas  fortuit,  est  soustraite  à  l'obli- 
gation. Il  se  peut  aussi  que  le  créancier  soit  cause  de  la  perte: 
si  l'une  des  deux  choses  périt  par  sa  faute,  l'obligation  devient 
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pure  et  simple,  et  il  doit  réparation  du  dommage  causé  par 
son  fait;  et  si  l'autre  chose  périssait  ensuite  par  cas  fortuit, 
Tobligation  serait  éteinte  ;  si  Tune  des  deux  choses  périt  par 
cas  fortuit,  puis  Tautre,  par  la  faute  du  créancier,  le  débiteur 
est  libéré. 

La  question  se  présente  sous  un  aspect  différent  lorsqu'il 
s'agit  d'une  obligation,  non  pas  alternative,  mais  facultative  : 
dans  une  obligation  de  ce  genre,  Tune  des  deux  choses  seule- 
ment est  due,  l'autre  n'est  que  in  facultate  solutionis^  c'est- 
à-dire  qu'il  est  loisible  au  débiteur  de  se  libérer  en  payant 
cette  seconde  chose.  Dès  lors,  si  la  première  de  ces  deux 
choses  périt  par  cas  fortuit,  plus  rien  n'est  dû  ;  si  la  première 
de  ces  choses  périt  par  la  faute  du  débiteur,  il  en  devra  la 
valeur,  sauf  à  se  libérer,  s'il  le  préfère,  en  payant  la  seconde 
chose  ;  si  la  seconde  chose  périt  par  cas  fortuit  ou  par  la  faute 
du  débiteur,  celui-ci  perd  tout  simplement  l'avantage  résultant 
de  la  faculté  qui  lui  était  réservée  ;  enfin,  si  cette  seconde 
chose  périssait  par  la  faute  du  créancier,  la  première  chose 
resterait  évidemment  due,  mais  le  créancier  serait  tenu  de 
réparer  le  dommage  qu'il  a  causé  au  débiteur  en  le  privant  de 
hfacultas  solutionis. 

Une  question  intéressante  qui  se  rattache  à  toute  cette 
matière  est  celle  de  savoir  ce  que  deviennent  les  obligations 
corrélatives  incombant  au  créancier  dont  le  débiteur  se  trouve 
libéré,  conformément  à  ce  que  nous  venons  de  dire,  par  la 
perte  fortuite  de  la  chose  due.  Ces  obligations  corrélatives 
subsisteront-elles  toujours?  Si,  par  exemple,  la  chose  vendue 
vient  à  périr  par  cas  fortuit,  et  que  le  vendeur  se  trouve  ainsi 
libéré  de  l'obligation  de  la  livrer,  l'acheteur  devra-t-il  néan- 
moins en  payer  le  prix  convenu  ? 

En  thèse  générale,  les  deux  obligations  corrélatives,  une 
fois  établies,  sont  indépendantes  l'une  de  l'autre,  de  sorte  que 
le  sort  de  l'une  ne  saurait  avoir  d'influence  sur  le  sort  de 
Tautre  ;  ainsi,  dans  notre  exemple,  l'acheteur,  quoiqu'il  ne 
reçoive  rien,  n'en  devra  pas  moins  payer  le  prix.  A  première 
vue  cela  semble  exorbitant,  et  cependant  ce  n'est  que 
juste  :  en  effet,  si  les  obligations  avaient  été  exécutées  immé- 
diatement de  part  et  d'autre,  il  est  clair  que  la  perte  fortuite 
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de  la  chose,  perte  arrivée  après  cela  entre  les  mains  de  Tune 
des  parties,  n'aurait  pas  pour  effet  d'obliger  l'autre  à  rendre 
ce  qu'elle  a  reçu  de  son  côté  ;  or,  la  circonstance  que  l'exécu- 
tion n'a  pas  eu  lieu  immédiatement  ne  doit  évidemment  pas 
avoir  pour  effet  de  modifier  à  cet  égard  la  situation  respec- 
tive des  parties.  Il  en  est  cependant  autrement  quand  l'obliga- 
tion incombant  à  Tune  des  parties  constitue  le  prix  payé  par 
elle  pour  la  jouissance  d'une  chose  ;  si  la  jouissance  devient 
impossible  par  l'effet  d'un  cas  fortuit,  il  faudra,  pour  résoudre 
la  question  qui  nous  occupe,  faire  la  distinction  suivante  : 
lorsque  le  cas  fortuit  consiste  dans  un  événement  qui  affecte 
la  chose  même  dont  il  s'agissait  de  jouir,  si,  par  exemple,  le 
cheval  loué  devient  malade  et  incapable  de  rendre  le  service 
voulu,  le  prix  de  jouissance  ne  sera  pas  dû  ;  si,  au  contraire, 
l'événement  en  question  se  produit  dans  le  chef  de  celui  qui 
devait  jouir,  si  c'est  lui,  par  exemple,  qui  devient  malade  et 
par  là  incapable  de  jouir  de  la  chose,  il  n'en  devra  pas  moins 
le  prix  qu'il  s'est  obhgé  à  payer.  Cet  écart  de  la  règle  s'explique 
par  la  circonstance  que  le  fait  de  la  jouissance  doit,  de  sa 
nature,  durer  un  certain  temps  et  que  le  prix  est  naturellement 
mesuré  à  la  durée  de  cette  jouissance  ;  aussi  se  fixe-t-il  le  plus 
souvent  à  tant  par  jour,  par  mois,  par  année  ;  dès  lors,  quand 
la  jouissance  devient  impossible,  il  serait  bien  rigoureux 
d'exiger  néanmoins  le  payement  du  prix  :  on  a,  en  consé- 
quence, sans  abandonner  complètement  la  règle,  cru  devoir 
admettre  la  distinction  que  nous  venons  d'exposer. 

D.  Enfin,  quand  il  s'agit  d'une  obligation  accessoire,  c'est- 
à-dire,  d'une  obligation  qui  n'existe  qu'à  raison  d'une  autre 
obligation,  laquelle  sera  dite  principale,  il  va  sans  dire  que 
l'existence  de  cette  dernière  est  une  condition  essentielle  pour 
que  la  première  puisse  se  concevoir.  L'extinction  de  Tobliga- 
tion  principale  aura  donc  nécessairement  pour  effet  d'entraîner 
aussi  l'extinction  des  obligations  accessoires.  Il  en  serait 
cependant  autrement  si  l'extinction  de  l'obligation  principale 
était  imputable  au  débiteur  de  l'obligation  accessoire  :  il  ne 
pourrait  pas  argumenter  de  sa  propre  faute  et  il  continuerait, 
par  conséquent,  à  être  tenu  de  son  obligation.  Remarquons 
aussi  que  l'obligation  accessoire  subsisterait  toujours  encore 
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SI  l'obligation  principale  venait  à  s'éteindre  comme  obligation 
civile  seulement  et  subsistait  encore  comme  obligation  natu- 
relle; car  une  obligation  naturelle  est  une  obligation  aux  yeux 
de  la  loi  et  peut  dès  lors  fort  bien  servir  de  base  et  de  raison 
d'être  à  des  obligations  accessoires  ;  c'est  ainsi  qu'une  dette 
naturelle  peut,  comme  nous  l'avons  vu,  être  garantie  par 
fidéjussion. 

§  6.  Feffet  de  la  conditioix  et  du  terme. 

L'obligation  peut  aussi  venir  à  s'éteindre  par  l'effet  d'une 
condition  ou  d'un  terme. 

Il  va  sans  dire  que,  si  une  obligation  n'a  été  contractée  que 
sous  une  condition  résolutoire,  l'arrivée  de  cette  condition 
mettra  fin  à  l'existence  de  l'obligation.  Il  en  sera  de  même 
lorsque  l'obligation  n'aura  été,  dès  le  principe,  contractée  que 
pour  un  certain  temps,  c'est-à-dire,  lorsqu'elle  sera  affectée 
d'un  terme  résolutoire,  d'un  dies  ad  quetn;  mais,  remarquons 
bien  qu'à  la  rigueur  certaines  obligations  ne  pouvaient  pas  en 
droit  romain  être  contractées  pour  un  certain  temps  seulement, 
ad  tempus;  la  stipulation,  par  exemple,  ne  pouvait  pas  se  faire 
dans  ces  conditions  ;  l'arrivée  du  terme  dont  les  parties  seraient 
néanmoins  convenues  n'entraînait  pas  ici  l'extinction  propre- 
ment dite  de  l'obligation;  elle  avait  seulement  pour  effet  de 
donner  au  débiteur  Vexceptio  pacti  ou  doli  pour  se  refuser  à 
exécuter  l'obligation  au-delà  du  terme  convenu.  Il  en  était  de 
même  quand  on  convenait  d'une  condition  résolutoire  après 
avoir  d'abord  établi  l'obligation  comme  obligation  pure  et 
simple. 

§  6.  L*efEet  de  la  prescription. 

Nous  savons  que  depuis  Théodose  II  toutes  les  actions, 
sauf  quelques  exceptions  tout  à  fait  spéciales,  s'éteignent  par 
prescription.  Dès  lors,  si  le  créancier  laisse  son  action  se 
prescrire,  le  débiteur  se  trouve  affranchi  de  son  obligation,  et 
cela  ope  excepttonis^  comme  nous  l'avons  vu  en  parlant  de  cette 
matière  ;  nous  avons  dit  aussi  que  l'exception  résultant  de  la 
prescription  laisse  subsister  une  obligation  naturelle  à  charge 
du  débiteur,  quoique  cette  opinion  ait  été  contestée  par  quel- 
ques auteurs* 
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§  7.  Extinction  d'obligation  à  titre  de  peine. 

Il  arrive  aussi  que  la  loi  prononce  l'extinction  de  l'obligation 
pour  punir  le  créancier  de  certains  faits  qu'elle  juge  condam- 
nables. 

Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  parler  du  décret  de  Marc- 
Aurèle,  décret  qui  punit  le  créancier  lorsque,  de  sa  propre 
autorité,  il  s'empare  de  ce  qui  lui  est  dû  ;  la  peine  prononcée 
par  l'empereur,  c'est  Textinction  de  la  créance. 

En  parlant  de  la  cession  de  créances  nous  avons  vu  que  la 
loi  défend  quelquefois  cette  cession  ;  or,  dans  certains  cas,  la 
sanction  de  cette  défense  n'est  autre  que  l'extinction  même  de 
la  créance;  c'est  le  cas  lorsqu'un  tuteur  se  fait  céder  une 
créance  contre  son  pupille  ;  la  loi  ne  veut  pas  qu'il  crée  ainsi 
par  son  propre  fait  une  opposition  d'intérêt  entre  lui  et  son 
pupille;  puis  c'est  aussi  le  cas  lorsque  la  cession  est  faite  à  un 
homme  puissant  et  influent,  dans  le  but  d'aggraver  par  là  la 
situation  du  débiteur. 

Enfin  la  loi  prononce  aussi  l'extinction  de  la  créance  de 
celui  qui  accepte  de  devenir  tuteur  de  son  débiteur  sans 
révéler  l'existence  de  sa  créance. 

§  8.  la  volonté  de  Tune  des  parties. 

Il  y  a  enfin  des  relations  obligatoires  qui  peuvent  toujours 
se  dissoudre  librement,  même  par  la  volonté  d'une  seule  des 
deux  parties  ;  ce  sont  des  relations  que  le  droit  romain  consi- 
dère comme  basées  tout  spécialement  sur  la  confiance  réci- 
proque des  parties  ;  or,  comme  la  confiance  ne  se  commande 
pas,  les  parties  doivent  toujours  être  libres  de  s'affranchir  de 
ces  relations.  Tel  était  le  cas  notamment  pour  le  mandat  et 
pour  le  contrat  de  société.  Mais  remarquons  bien  que  cela 
n'est  vrai  que  dans  un  certain  sens  :  chaque  partie  peut 
toujours  librement  faire  cesser  la  relation  juridique  en  ques- 
tion^  et  par  là  l'empêcher  de  produire  dorénavant  encore  des 
obligations;  mais  quant  aux  obligations  nées  déjà  de  faits 
posés  antérieurement  en  vertu  de  ces  relations,  il  va  sans  dire 
qu'elles  subsistent  :  elles  constituent  des  droits  acquis  et  il  est 
clair  qu'il  ne  saurait  dépendre  du  débiteur  de  s'en  affranchir  à 
volonté. 


DEUXIÈME  PARTIE. 
De  diverses  obligations  en  particulier. 


Ainsi  que  nous  l'avons  dit  au  début  de  ce  Livre  troisième, 
nous  devons  maintenant,  après  avoir  exposé  dans  une  première 
partie  les   principes   généraux  en  matière  d'obligation,  ap- 
prendre à  connaître  d'une  manière  plus   spéciale  certaines 
obligations  en  particulier.  La  notion  obligation  est,  comme 
nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  le  dire,  une  notion  extrê- 
mement souple  et  susceptible  des  nuances  les  plus  variées  : 
on  ne  peut  vouloir  étudier  et  prévoir  toutes  les  obligations 
possibles  ;  il  faut  nécessairement  s'arrêter  aux  plus  impor- 
tantes,  aux   plus   usuelles,   à   celles    qui   se    rencontrent   le 
plus  fréquemment  en  pratique  ;  or,  dans  ce  but,  nous  ne  pou- 
vons faire  mieux  que  de  parcourir  les  diverses  causes  d'où 
peuvent  naître  les  obligations  ;  la  cause  productrice  exerce,  en 
effet,  une  influence  tout  à  fait  déterminante  sur  l'obligation 
qu'elle  sert  à  établir  ;  c'est  elle  qui  précise  la  nature  de  cette 
obligation,  son  contenu,  sa  mesure  exacte,  tous  ses  détails  et 
ses  particularités  ;  aussi  est-ce  tout  simplement  par  l'indication 
de  la  cause  productrice  que  l'on  a  coutume  de  désigner  l'obli- 
gation elle-même  :  on  dira,  par  exemple,  Tobligation  de  Tache- 
teur,  du  vendeur,  du  locataire,  etc.  Cela  nous  donnera  aussi 
l'occasion  d'apprendre  à  connaître  d'une  manière  plus  spéciale 
les  diverses    causes  d'où  peuvent   résulter  les    obligations, 
causes  que  nous  avons  seulement  énumérées  et  caractérisées 
d'une  manière  tout  à  fait  générale  dans  la  première  partie  de 
ce  Livre  troisième. 


TITRE  I. 
Des  contrats  verbaux. 


On  appelle  contrats  verbaux  les  conventions  qui  empruntent 
leur  force  obligatoire  à  la  circonstance  que  la  volonté  des 
parties  s'est  exprimée  en  certaines  paroles  déterminées.  Telles 
étaient  la  dotis  dictio  dans  l'ancien  droit,  la  promesse  faite  sous 
serment  par  un  affranchi  à  son  patron  de  lui  prester  des  dona 
ou  des  munera  et  operœ,  puis  surtout  la  stipulation,  qui  était 
d'un  emploi  très  fréquent  et  qui  doit  tout  particulièrement 
fixer  notre  attention. 

L'origine  de  la  stipulation  se  trouve  dans  la  ntancipatio^  dans 
cette  ancienne  forme  solennelle  qui  servait  au  transfert  de  la 
propriété.  Dans  l'ancien  droit  romain  toutes  les  clauses  accom- 
pagnant une  mancipatio  étaient  par  cela  seul  parfaitement 
obligatoires  ;  mais  indépendamment  de  tout  transfert  de  pro- 
priété, on  pouvait  aussi,  pour  établir  une  obligation,  recourir 
à  une  forme  analogue,  c'est-à-dire,  à  une  espèce  de  vente  fic- 
tive per  aes  et  libram;  et  cette  manière  de  procéder  se  désignait 
plus  spécialement  par  le  terme  nexum  ;  celui  qui  s'obligeait 
dans  cette  forme  s'engageait  à  tel  point  que  le  créancier  pou- 
vait, en  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  le  saisir  comme  un 
débiteur  déjà  condamné  en  justice,  comme  un  judicatus,  et 
procéder  contre  lui  par  manus  injectio.  Il  y  a  donc  là  deux 
choses  :  d'abord  une  forme  solennelle  pour  établir  l'obligation 
par  l'emploi  de  certa  et  solemnia  verba  ;  puis  il  y  a  là  aussi  une 
garantie  particulièrement  énergique  offerte  au  créancier.  Plus 
tard  ces  formes  solennelles  se  simplifièrent  :  on  commença  par 
laisser  de  côté  la  balance  et  les  détails  matériels  de  la  manà' 
patio  ;  on  conserva  seulement  les  paroles  solennelles  par  les- 
quelles le  débiteur  s'engageait  envers  le  créancier  ;  mais  avec 
le  temps  on  s'affranchit  aussi  de  la  solennité  rigoureuse  des 


termes  a  employer,  et  dans  la  seconde  moitié  du  cinquième 
siècle,  à  partir  de  Léon  I,  on  se  contenta  d'une  demande  for- 
melle adressée  par  le  créancier  au  débiteur,  et  d'une  réponse 
strictement  conforme  aux  termes  de  la  demande  :  spondesne? 
spondeo  ou  bien  promittisne  ?  promitto  ;  c'est  cette  manière  de 
s'obliger  qui  constitue  la  stipulation  dans  le  droit  de  Justinien; 
le  créancier  est  appelé  stipulator  et  le  débiteur,  Promissor. 

La  stipulation  présente  l'avantage  d'affirmer  clairement  et 
très  expressément  l'intention  de  s'obliger,  de  préciser  exacte- 
ment le  moment  où  l'obligation  prend  naissance  et  d'exprimer 
aussi,  d'une  manière  nette  et  précise,  l'objet  de  l'obligation.  La 
stipulation  était  d'un  emploi  très  fréquent  chez  les  Romains  ; 
c'est  une  forme  de  contrat  applicable  seulement  lorsqu'il  s'agit 
d'établir  une  obligation  strictement  unilatérale  ;  cela  résulte 
nécessairement  de  la  nature  même  de  la  forme  employée, 
puisque  celle-ci  consiste  uniquement  en  une  demande  suivie 
d'une  réponse  conforme  ;  on  peut,  sans  doute,  imposer  aussi 
par  stipulation  des  obligations  aux  deux  parties,  mais  alors  il 
faut  deux  stipulations  consécutives  et  réciproques. 

La  stipulation  servait  en  droit  romain  à  divers  usages  ;  ainsi, 
on  l'employait  souvent  pour  transformer  une  obligation  quel- 
conque en  une  obligation  verbale,  c'est-à-dire,  ex  stipulatu  ;  il 
se  produit  donc  alors  une  novation  ;  ainsi,  par  exemple,  un 
acheteur  pouvait  se  faire  promettre  par  le  vendeur  la  dation 
de  la  chose  vendue.  On  pouvait  recourir  à  de  pareilles  novations 
dans  différents  buts  ;  par  exemple,  pour  transformer  en  une  obli- 
gation civile  une  obligation  simplement  naturelle,  ou  bien  pour 
rendre  susceptible  d'acceptilation  une  obligation  contractée 
autrement  que  verbis.  On  recourait  aussi  à  la  stipulation,  comme 
nous  l'avons  vu  déjà,  pour  établir  le  lien  de  la  solidarité,  ou  pour 
garantir  par  fidéjussion  le  payement  de  la  dette  d'autrui.  On  y 
recourait  souvent  aussi  pour  établir  une  clause  pénale,  afin  de 
mieux  assurer  l'exécution  d'une  promesse,  notamment  quand 
cette  promesse  n'était  pas  civilement  obligatoire  par  elle-même; 
ou  bien  aussi,  afin  de  fixer  d'avance  le  chiffre  des  dommages- 
intérêts  dus  en  cas  d'inexécution  d'une  obligation.  Enfin, 
rappelons-nous  l'emploi  que  l'on  faisait  d'une  stipulation 
accessoire,  adsHpulatio,  afin  de  rendre  efficace  des  conventions 


qui  ne  devaient  produire  effet  qu'après  la  mort  du  créancier 
ou  du  débiteur  ;  mais  nous  avons  dit  que  la  nécessité  de  cette 
adstipulatio  disparut  quand  Justinien  donna  directement  effet 
à  des  cpnventions  de  ce  genre. 

La  forme  de  la  stipulation,  telle  que  nous  l'avons  précisée 
plus  haut,  exige  l'emploi  de  paroles  prononcées  et  la  présence 
effective  des  deux  parties.  Cela  rend  évidemment  la  stipu- 
lation impraticable  pour  les  sourds  et  les  muets,  et  impos- 
sible aussi  entre  absents  ;  toutefois,  grâce  à  la  théorie  qui 
fait  de  l'esclave  une  partie  intégrante  de  la  personnalité 
juridique  du  maître,  et  le  rend  ainsi  son  représentant  naturel, 
il  fut  admis  que  le  maître  pourrait  promettre  et  stipuler  par 
l'organe  de  son  esclave  ;  et  il  en  était  de  même,  en  général, 
pour  les  personnes  sous  puissance.  Justinien  disposa  aussi  que, 
lorsqu'on  aurait  rédigé  un  écrit  pour  constater  la  teneur  exacte 
de  la  stipulation,  toutes  les  circonstances  affirmées  par  cet  écrit 
seront  tenues  pour  vraies  jusqu'à  preuve  contraire,  preuve 
qui  ne  pourra  d'ailleurs  résulter  que  d'autres  actes  écrits,  ou 
de  témoignages  tout  particulièrement  convaincants  ;  de  cette 
manière,  l'empereur  a  évidemment  rendu  possible  la  stipula- 
tion par  correspondance,  ou  avec  des  sourds  et  des  muets  :  il 
suffira,  en  effet,  que  les  parties,  d'accord  entre  elles,  cela  va 
sans  dire,  affirment  par  écrit  leur  présence  effective  et  l'emploi 
des  paroles  voulues  :  §  12.  I.  3.  19. 

L'effet  de  la  stipulation  est  de  produire  une  obligation  à 
charge  du  promettant  et,  par  conséquent,  de  donner  une  action 
au  stipulant  ;  cette  action  est  appelée  actio  ex  stipulatu;  elle  est 
une  condictio  tendant  strictement  à  l'objet  promis;  cette  condio 
Ho  est  une  action  de  droit  strict,  puisqu'elle  a  pour  objet  une 
obligation  strictement  unilatérale  :  le  stipulator^  en  effet,  n'est 
tenu  à  rien  ;  cependant  quelques  auteurs  ne  considèrent  cette 
condictio  comme  une  action  de  droit  strict  que  lorsqu'elle  tend 
à  un  certum,  c'est-à-dire,  à  un  objet  parfaitement  précisé  en 
lui-même,  par  exemple,  à  une  somme  d'argent  déterminée  (i). 

(i)  Voy.  Mainz.  §  33i,  in  Htu. 


TITRE  IL 
Les  contrats  littéraux. 


Le  caractère  civilement  obligatoire  de  la  convention  peut 
aussi  résulter  de  la  circonstance  que  cette  convention  se  trouve 
consignée  par  écrit  d'une  certaine  manière  que  la  loi  déter- 
mine; la  convention  constitue  alors  un  contrat  littéral  puisque, 
en  effet,  il  se  forme  littéris.  Le  contrat  littéral  de  l'ancien  droit 
romain  était  tout  autre  que  celui  du  droit  de  Justinien. 

Dans  l'ancien  droit  romain  le  contrat  littéral  est  né  de  l'habi- 
tude qu'avaient  les  citoyens  romains  de  tenir  un  livre  dans 
lequel  ils  inscrivaient  les  recettes  et  les  dépenses,  un  codex 
accepti  et  expensi.  Quand  ce  livre  mentionnait  une  somme 
comme  ayant  été  prêtée  à  quelqu'un,  cette  mention  pouvait 
n'avoir  que  la  valeur  d'un  simple  renseignement;  mais,  faite 
avec  le  consentenant  de  celui  qu'on  y  indiquait  comme  débi- 
teur, elle  constatait  par  là  même  que  ce  dernier  consentait  à 
devenir  débiteur  ;  l'inscription  dans  le  livre  devient  ainsi  la 
forme  matérielle  par  laquelle  s'exprime  la  volonté  concor- 
dante des  parties  ;  or,  l'emploi  de  cette  forme  avait  précisé- 
ment pour  effet  de  donner  à  la  convention  le  caractère  d'un 
contrat  civilement  obligatoire.  Souvent  l'obligation  constatée 
de  cette  manière  ne  faisait  qu'en  remplacer  une  autre,  qui  exis- 
tait déjà  auparavant  et  qui  se  transformait  ainsi  en  une  obliga- 
tion littérale.  De  là  le  nom  de  transcriptitium  nomen  pour 
désigner  la  créance  en  question.  Cette  transcripHo  pouvait  du 
reste  se  faire  de  deux  manières  :  quand  la  nouvelle  obligation 
s'établit  entre  les  même  personnes  que  l'ancienne,  que  la 
transformation  porte  donc  seulement  sur  l'obligation  elle- 
même,  son  objet,  son  étendue,  son  caractère  plus  ou  moins 
strict,  la  transcriptio  est  dite  a  re  in  personam  ;  mais  on  pouvait 
aussi  par  la  transcriptio  changer  la  personne  du  débiteur,  de 
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sorte  que  ce  qu'une  personne  devait  se  trouve  dorénavant 
inscrit  comme  dû  par  une  autre,  avec  le  consentement  de  cette 
dernière,  bien  entendu  :  la  transcriptio  est  alors  dite  a  persona 
in  personam. 

Cette  manière  de  contracter  par  le  moyen  d'un  écrit  était  de 
droit  civil  ;  elle  ne  pouvait  donc  s'employer  qu'entre  citoyens 
romains  ;  cependant,  les  Sabiniens  soutenaient  que  dans  la 
transcriptio  a  re  in  personam  on  pouvait  aussi  imposer  l'obliga- 
tion à  un  péregrin  ;  sans  doute,  parce  qu'ici  celui  qui  devient 
débiteur  litteris  était  déjà  débiteur  auparavant  d'un  autre  chef 
quelconque,  et  qu'il  s'agit  donc  seulement  de  transformer  la 
cause  de  son  obligation. 

A  l'époque  de  Justinien  ce  contrat  littéral  a  dispai^u  depuis 
longtemps,  et  cela  fort  naturellement,  parce  que  l'habitude  de 
tenir  un  codex  accepti  et  expensi  s'est  elle-même  perdue  depuis 
longtemps.  Toutefois,  afin  de  conserver  la  distinction  tradi- 
tionnelle des  contrats  en  quatre  classes,  telle  qu'elle  se  trou- 
vait dans  les  écrits  des  jurisconsultes  classiques,  les  auteurs 
des  Institutes  s'efforcèrent  de  trouver  ailleurs  les  éléments 
d'un  contrat  qu'on  pût  appeler  littéral  ;  et  voici  ce  qu'ils  crurent 
pouvoir  considérer  comme  une  obligation  établie  par  le  moyen 
d'un  écrit,  c'est-à-dire,  litteris  :  lorsqu'on  désirait  emprunter 
de  l'argent.  Ton  avait  pris,  paraît-il,  l'habitude  assez  singulière 
de  remettre  à  la  personne  à  laquelle  on  s'adressait  un  écrit  dans 
lequel  on  affirmait  avoir  reçu  la  somme  demandée,  à  peu  près 
comme  nous  avons  vu  le  créancier  donner  quittance  à  son 
débiteur  avant  d'avoir  réellement  reçu  payement.  Cette  manière 
de  procéder  offrait  évidemment  de  graves  dangers  et  les  empe- 
reurs, pour  parer  aux  abus  qui  pouvaieut  si  facilement  en 
résulter,  décidèrent  qu'un  prêt  d'argent  ne  pourrait  pas  être 
prouvé  uniquement  par  la  production  d'un  écrit  émané  du 
débiteur  :  il  faut  que  le  créancier  puisse  apporter  à  l'appui  de 
son  dire  d'autres  preuves  encore  ;  la  même  règle  fut  étendue 
aussi  au  prêt  ayant  pour  objet  des  céréales.  En  conséquence 
l'action  du  créancier  qui  se  baserait  uniquement  sur  un  écrit 
signé  par  le  débiteur  serait  repoussée  par  une  exceptio  non 
numeratœ  pecuniœ  et  cela,  sans  que  le  défendeur  eût  à  prouver 
le  bien-fondé  de  son  exception  ;  ce  n'est  donc  pas  une  excep- 
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tion  dans  le  vrai  sens  du  mot,  c'est  plutôt  une  simple  déné- 
gation par  laquelle  le  défendeur  pourra  repousser   l'action. 
L'auteur  de  la  reconnaissance  écrite  peut  aussi  ne  pas  attendre 
qu'une  action  lui  soit  intentée  ;  il  peut  prendre  l'initiative  et 
demander  que  son  écrit  lui  soit  rendu  ;  dans  ce  but  il  intentera 
une  condictio  sine  causa  plus  spécialement  appelée  ici  querela 
non  numeratœ  pécuniœ,  et  encore  une  fois,  bien  entendu,  sans 
avoir  besoin  de  prouver  qu'il  n'a  en  réalité  rien  reçu.  Tout 
cela  change,  et  l'auteur  de  l'écrit  perd  les  avantages  de  la 
situation  que  nous  venons  d'exposer,  dans  les  trois  cas  sui- 
vants :  d'abord  quand  il  a,  d'une  autre  manière  quelconque, 
reconnu  l'existence  du  prêt,  quand  il  en  a,  par  exemple,  payé 
les  intérêts,  ou  qu'il  en  a  remboursé  une  partie  ;  puis  quand  il 
a  formellement  renoncé  à  l'exception  et  à  la  querela  en  ques- 
tion; enfin,  quand  deux  années  se  sont  écoulées  depuis  la 
remise  de  l'écrit  :  §  1. 1.  3.  i.  ;  dans  ce  cas  la  reconnaissance  fait 
pleine  foi  de  son  contenu,  de  sorte  qu'alors  l'obligation  se 
trouve  constatée  litteris,  et  c'est  là  ce  que  les  auteurs  des  Insti- 
tutes  ont  cru  pouvoir  considérer  comme  un  contrat  littéral. 
Mais,  en  réalité,  cette  manière  de  voir  est  très  contestable  : 
l'obligation  résulte  évidemment  du  prêt  lui-même;  et  dans  tout 
ce  que  nous  venons  de  dire,  il  s'agit  uniquement  du  degré  de 
force  probante  qui  s'attache  à  la  reconnaissance  écrite  donnée 
par  l'emprunteur,  de  sorte  qu'à  la  rigueur  on  peut  dire  que, 
dans  le  droit  de  Justinien,  il  n'existe  pas  de  véritable  contrat 
littéral. 

Les  deux  genres  de  contrats  dont  nous  venons  de  nous  occuper 
dans  ces  deux  premiers  Titres,  le  contrat  verbal  et  le  contrat 
littéral,  sont  souvent  qualifiés  de  contrats  formels,  parce  que 
la  forme  en  constitue  toute  l'originalité  ;  il  n'y  a  rien  de  spécial 
à  dire  des  obligations  qu'ils  servent  à  établir.  Il  en  est  autre- 
ment pour  les  contrats  que  nous  allons  voir  maintenant  :  ils 
servent  chacun  à  établir  des  obligations  d'une  nature  spéciale 
et  déterminée,  obligations  que  nous  aurons  donc  à  préciser 
pour  chacun  d'eux. 


TITRE  m. 
Les  contrats  réels. 


I.  3.  14. 


Nous  avons  déjà  indiqué  d'une  manière  générale  la  nature 
de  ce  genre  de  contrats  ;  nous  savons  que  la  convention  se 
transforme  ici  en  contrat  par  la  circonstance  que  la  chose  qui 
en  fait  l'objet  a  été  effectivement  remise  par  Tune  des  parties  à 
Tautre.  Nous  avons  dit  aussi  que  dans  Tancien  droit  il  existait 
quatre  contrats  de  ce  genre  :  le  tnutuuntj  le  commodatum^  le 
dépositum  et  le  contractus  pignoris,  et  que  plus  tard,  il  s'y  ajouta 
toute  une  catégorie  de  contrats  désignés  par  l'expression 
générale  de  contrats  innomés. 


CHAPITRE  I. 
DU  MUTUUM. 

pr.  I.  3.  14.  —  D.  12.  I.  —  C.  4. 1. 

Le  mutuum  ou  la  muttii  datio,  prêt  de  consommation,  est  un 
contrat  réel,  unilatéral,  de  droit  strict,  originaire  du  droit  des 
gens,  dans  lequel  Tune  des  parties  transfère  la  propriété  de 
choses  fongibles  à  l'autre  partie,  laquelle  s'oblige  à  lui  trans- 
férer plus  tard  la  propriété  de  choses  fongibles  de  même 
espèce,  quantité  et  qualité.  L'origine  du  nom  donné  à  ce  con- 
trat se  trouve  indiquée  à  la  L.  2.  §  2.  D.  hJ.  :  appellata  est  autem 
mutui  datio  ab  eo  quod  de  meo  tuum  fit^  et  aussi  au  pr.  I.  hJ.  : 
mutuum  appellatum  est,  quia  ita  a  me  tibi  datur,  ut  ex  meo  tuum 
fiât.  Quant  aux  personnes  qui  figurent  dans  ce  contrat,  les 
Romains  n'ont  pas  de  termes  techniques  pour  les  désigner  ;  ils 
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disent  :  is  qui  mutiiumdat^  pour  désigner  le  prêteur  ou  créancier 
et«  qui  ntutuum  accepit^  pour  désigner  l'emprunteur  ou| débiteur. 
Le  mutuum  exige  la  réunion  des  trois  conditions  suivantes  : 
1°  Il  faut  concours  de  volonté  ;  c'est  naturellement  la  condi- 
tion première  de  tout  contrat.  Les  parties  doivent  donc  être 
d'accord  sur  le  fait  même  du  mutuum;  ainsi,  si  l'un  croyait 
donner  en  mutuum,  l'autre,  recevoir  en  donation,  il  n'y  aurait 
évidemment  ni  mutuum  ni  donation  ;  et  cependant,  remarquons- 
le  bien,  il  y  aurait  transfert  de  propriété,  car,  pour  cela  il  suffit, 
comme  nous  l'avons  vu  en  parlant  de  la  tradition,  que  les  par- 
ties soient  d'accord  sur  le  fait  même  du  transfert,  et  il  n'est 
pas  nécessaire  qu'elles  soient  d'accord  sur  la  cause  pour 
laquelle  il  se  fait  ;  mais  il  est  clair  que  celui  qui  a  acquis  la 
chose  dans  ces  conditions  ne  pourra  pas  la  garder  :  l'auteur 
de  l'aliénation  aura  contre  lui  une  condictio  sine  causa  pour  le 
contraindre  à  rendre  la  chose.  La  situation  serait  la  même 
si  l'emprunteur  recevait  la  chose  d'une  personne,  en  croyant 
la  recevoir  d'une  autre  :  il  n'y  a  mutuum  ni  avec  l'une  ni  avec 
l'autre,  car  sur  ce  point  le  concours  de  volonté  fait  défaut  ;  il 
a  acquis  la  chose,  mais  cela  sine  causa,  et  il  devra  donc  la 
rendre;  L.  32.  D.  12.  i  :  non  quiapecuniam  tibi  credidi,  hoc  enim 
nisi  inter  consentientes  fieri  non  potest,  sed  quiapecunia  mea,  quœ 
ad  tt  pervenit,  eam  a  te  miki  reddi  bonum  et  œquum  est.  Ce  texte 
est  de  Juventius  Celsus  :  voilà  pourquoi  l'action  par  laquelle 
on  obtiendra  ici  restitution  de  1^  chose  a  été  appelée  condictio 
Juventiana. 

2P  II  faut  que  la  propriété  soit  transférée  par  le  prêteur  à 
l'emprunteur  :  le  fait  de  transfert  de  propriété  constitue  l'élé- 
ment réel  du  contrat,  c'est-à-dire,  le  fait  qui  a  pour  effet  de 
transformer  la  convention  en  un  contrat.  La  seule  promesse  ou 
convention  de  faire  un  prêt  ne  constitue  donc  pas  en  droit 
romain  un  contrat;  c'est  un  simple  pacte,  pactum  de  mutuo 
dando  ;  il  n'y  a  pas  alors  d'obligation  civile,  ni  par  conséquent 
d'action.  Ce  fait  du  transfert  de  propriété  nous  explique  aussi 
le  droit  qu'a  l'emprunteur  de  consommer  la  chose  :  il  a  Yabusus 
de  la  chose  et  non  pas  seulement  Vusus.  Le  transfert  de  pro- 
priété pourra,  du  reste,  s'opérer  de  diverses  manières  ;  par 
exemple,  par  brevi  manu  traditio,  si  l'emprunteur  se  trouve 
être  déjà  détenteur  des  choses  que  l'on  convient  de  lui  prêter. 
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Puisqu'il  faut  transfert  de  propriété,  il  est  clair  que  le  prêteur 
devra,  pour  que  le  mutuum  soit  valable,  être  propriétaire  des 
choses  qu'il  prête  et  capable  de  les  aliéner  :  en  effet,  sans  cela, 
le  fait  voulu  ne  saurait  s'accomplir.  Cependant,  si  dans  un  cas 
où  la  propriété  n'a  pas  été  transférée  l'emprunteur  consommait 
de  bonne  foi  les  choses  qui  lui  ont  été  remises,  l'action  en 
revendication  du  propriétaire  de  ces  choses  s'évanouirait  faute 
d'objet;  le  mutuum  serait  alors  considéré  comme  s'étant  validé 
ex  post'facto.  On  peut  dire  que  le  transfert  de  propriété,  qui 
n'avait  pas  eu  lieu  en  droit,  se  trouve  en  quelque  sorte  réalisé 
en  fait  par  la  consommation.  Dès  cet  instant  le  prêteur  com- 
mencera donc  à  avoir  l'action  naissant  du  mutuum  :  L.  i3.  §  i. 
D.  h.t.  ;  il  va  sans  dire  que  cette  consommation  pourra  du 
reste  aussi  être  simplement  civile,  ou  même  résulter  du  seul 
fait  de  la  confusion  avec  des  choses  de  même  espèce  apparte- 
nant à  l'emprunteur,  car  ici  aussi  la  revendication  par  le  pro- 
priétaire est  devenue  impossible.  Nous  avons  supposé  une 
consommation  faite  de  bonne  foi,  c'est-à-dire,  par  un  emprun- 
teur qui  croyait  à  la  validité  du  mutuum  ;  la  situation  serait 
naturellement  tout  autre  s'il  avait  consommé  les  choses  de 
mauvaise  foi  :  ici,  l'ancien  propriétaire  des  choses  pourra  inten- 
ter, non  pas  l'action  en  revendication,  laquelle  ne  se  conçoit 
plus,  mais  une  actio  ad  exhibendum  par  laquelle  il  obtiendra 
réparation  de  tout  le  dommage  qu'il  subit  ;  et  il  sera  admis  à 
affirmer  lui-même  sous  serment  le  montant  de  ce  dommage. 

Les  Romains  admettaient  quelquefois  l'existence  d'un  mu^ 
tuum  dans  des  cas  où  la  propriété  n'est  pas  directement  trans- 
férée par  le  prêteur  à  l'emprunteur  ;  par  exemple,  quand  un 
créancier  charge  son  débiteur  de  remettre  ce  qu'il  lui  doit  à 
une  tierce  personne,  et  cela  à  titre  de  mutuum; on  bien  quand  le 
créancier  convient  avec  son  débiteur  que  celui-ci  lui  devra 
dorénavant  à  titre  de  mutuum  ce  qu'il  lui  doit  d'une  autre 
manière  ;  ou  encore  quand  le  mutuum  est  donné  par  un  man- 
dataire au  nom  du  mandant,  et  même  quand  il  est  donné  au 
nom  d'une  tierce  personne  qui  plus  tard  ratifie  le  fait;  enfin 
quand  on  remet  des  choses  à  une  personne  avec  autorisation 
de  les  vendre  et  d'en  garder  le  prix  en  mutuum  :  L.  ii.  pr.  D. 
h.  t.  Dans  tous  ces  différents  cas  on  peut  dire  que,  en  fait,  le 
résultat  équivaut  à  une  translation  de  propriété  entre  le  prêteur 
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et  Temprunteur  ;  il  paraît  du  reste  que  ces  divers  tempéram- 
ments  apportés  à  la  règle  n'étaient  pas  admis  dès  le  principe  et 
qu'ils  ont  donné  lieu,  notamment  les  trois  derniers,  à  des  con- 
testations entre  les  jurisconsultes  classiques  ;  par  exemple, 
entre  Ulpien  et  Africanus  ;  mais  ils  sont  admis  dans  le  droit 
de  Justinien  :  singularia  quœdam  recepta  sunt  circa  pecuniam 
créditant,  dit  Ulpien  à  la  L.  i5.  D.  h,t. 

3°  Enfin  il  faut  pour  qu'il  y  ait  ntutuum  que  les  choses  qui 
font  Tobjet  du  contrat  soient  des  choses  fongibles.  Cette  con- 
dition se  rattache  d'une  manière  nécessaire  à  l'obligation 
imposée  à  l'emprunteur  de  rendre  des  choses  de  même  espèce,  I 
quantité  et  qualité  ;  les  parties  ont  donc,  en  quelque  sorte, 
fait  abstraction  de  l'individualité  des  choses. 

Pour  préciser  les  effets  du  mutuum,  rappelons-nous  que  ce 
contrat  est  unilatéral,  qu'il  ne  produit  donc  d'obligation  qu'à 
charge  de  Tune  des  parties  :  il  impose  à  l'emprunteur  une 
obligation  tendant  au  transfert  de  propriété  de  choses  fongibles 
de  même  espèce,  quantité  et  qualité,  que  celles  qui  ont  été 
données  ;  il  doit  remplir  cette  obligation,  soit  à  l'expiration  du 
terme  convenu,  soit,  à  défaut  de  convention  sur  ce  point,  dès 
que  le  prêteur  le  demandera.  Pour  contraindre,  au  besoin,  Texé- 
cution  de  cette  obligation,  le  prêteur  aura  la  condictio  certi  ex 
mutuo,  action  de  droit  strict  appelée  aussi  actio  muiui;le  débi- 
teur répond  de  toute  faute  dans  l'exécution  de  ses  obligations, 
parce  que  c'est  dans  son  intérêt  seul  que  s'est  fait  le  mutuunt;  il 
va  sans  dire  qu'il  ne  serait  pas  libéré  de  ses  obligations  par  la 
perte  même  fortuite  des  choses  qui  lui  ont  été  données  :  en 
effet,  il  est  devenu  propriétaire  de  ces  choses  et  doit  rendre 
non  pas  ces  choses  elles-mêmes,  mais  des  choses  équivalentes  ; 
c'est  le  cas  de  dire  :  genus  non  périt,  ou  bien  aussi,  res  périt 
domino.  Quant  au  prêteur,  il  ne  contracte  aucune  obligation 
du  chef  du  mutuum  ;  ssins  doute,  s'il  a  prêté  des  choses  nuisibles, 
il  pourra  être  responsable  du  dommage  causé  par  là  à  l'emprun- 
teur, mais  ce  sera  en  vertu  des  principes  généraux  du  droit  : 
toute  personne  doit  répondre  du  dommage  causé  injustement 
par  son  fait,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  en  parlant  de 
la  lex  Aquilia;  ce  sera  donc  tout  à  fait  en  dehors  des  règles  du 
mutuunt  et  indépendamment  de  ce  contrat. 
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Le  mutuum  étant  un  contrat  de  droit  strict,  Vactio  mutui  ne 
tendait  que  strictement  à  ce  qui  avait  été  donné  en  mutuum^  et 
elle  ne  pouvait  pas  être  modifiée  dans  ses  effets  par  des  con- 
ventions accessoires  accompagnant  le  contrat,  des pactaadjecta; 
ainsi  notamment,  si  Ton  voulait  faire  produire  des  intérêts  à  la 
chose  prêtée,  il  fallait  dans  ce  but  recourir  à  un  contrat  spécial 
pleinement  obligatoire  par  lui-même,  à  une  stipulation  ;  les 
intérêts  convenus  ainsi  ne  pouvaient,  du  reste,  pas  dépasser  un 
certain  taux  fixé  par  la  loi.  Il  était  cependant  un  cas  où  les 
parties  pouvaient,  même  par  simple  convention  au  moment  du 
contrat,  imposer  à  l'emprunteur  l'obligation  de  rendre  plus  que 
ce  qu'il  avait  reçu  :  c'était  quand  la  chose  prêtée,  ou  bien  la 
chose  achetée  au  moyen  de  l'argent  prêté,  devait  être  exposée 
à  des  dangers  exceptionnels,  et  que  le  prêteur  consentait  à 
prendre  ces  risques  à  sa  charge,  de  telle  sorte  que  si  la  chose 
périssait,  il  perdait  son  droit  à  l'égard  de  l'emprunteur.  Cette 
particularité  fut  admise  d'abord  pour  les  choses  destinées  à 
être  transportées  par  mer  :  nauticum  fenus,  usurœ  maritimœ^ 
trajectitia  pecunia,  Voy.  D.  22.  2.  Plus  tard,  elle  fut  étendue  à 
d'autres  risques  quelconques  :  quasi  nauticum  fenus.  La  rému- 
nération spéciale  qui  dans  des  cas  de  ce  genre  était  attribuée 
au  prêteur,  pouvait  du  reste  dépasser  le  taux  d'intérêts  permis 
en  général  par  la  loi  ;  Justinien  en  fixa  le  maximum  à  12  <*/o.  Le 
droit  à  la  somme  ainsi  majorée  était  acquis  par  cela  seul  que 
la  chose  n'avait  pas  péri  avant  l'époque  jusqu'à  laquelle  le  prê- 
teur avait  consenti  à  prendre  les  risques  à  sa  charge  ;  il  était, 
au  contraire,  perdu  dès  que  la  chose  venait  à  périr  par  la  cause 
accidentelle  que  les  parties  avaient  eue  en  vue,  pourvu,  bien 
entendu,  que  ce  ne  fût  pas  par  la  faute  de  l'emprunteur.  En 
cas  de  simple  détérioration  ou  de  perte  partielle  de  la  chose, 
le  droit  du  prêteur  subissait  une  diminution  proportionnelle. 

Quant  à  la  preuve  du  mutuum,  nous  avons  vu,  en  parlant  du 
contrat  littéral,  qu'il  y  avait  en  droit  romain  des  règles  fort 
singulières  pour  le  cas  où  le  mutuum  avait  pour  objet  une 
somme  d'argent  ou  des  céréales  ;  nous  n'avons  donc  plus  à 
nous  arrêter  à  ce  point. 

La  faculté  de  contracter  un  mutuum  a  été  soumise  en  droit 
romain  à  certaines  restrictions  d'une  nature  toute  spéciale  :  le 
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prêt  d'argent  présente,  en  effet,  des  dangers  tout  particuliers  à 
cause  de  la  légèreté,  de  Tirréflexion  avec  laquelle  certaines 
personnes  empruntent,  à  cause  des  motifs  souvent  peu  avoua- 
bles pour  lesquels  on  cherche  à  se  procurer  de  Targent,  et  sur- 
tout à  cause  de  la  manière  dont  certains  spéculateurs  abusent 
de  ces  circonstances  pour  prêter  à  des  taux  usuraires  ;  le  prêt 
d'argent  peut  notamment  présenter  un  danger  grave,  et  revêtir 
un  caractère  particulièrement  odieux,  lorsque  Temprunteur  est 
un  jeune  homme  encore  sous  puissance  paternelle  :  il  compro- 
met par  là  d'avance  son  héritage  paternel,  et  toute  la  conven- 
tion implique  plus  ou  moins  une  spéculation  sur  la  mort 
éventuelle  du  père.  Ce  sont  ces  considérations  qui  ont  inspiré 
le  sénatusconsulte  Macédonien  porté  sous  Claude  ou  sous 
Vespasien.  Ce  sénatusconsulte  établit  une  exception  péremp- 
toire  par  laquelle  on  pourra  repousser  l'action  née  d'un  mutuum 
fait  à  un  fils  de  famille  :  exceptio  Set*  Macedoniani.  Cette  excep- 
tion laisse  d'ailleurs  subsister  une  obligation  naturelle  à  charge 
de  l'emprunteur  :  elle  est,  en  effet,  établie  bien  plus  in  odiunt 
créditons  que  infavorem  débitons^  et  il  est  fort  possible  que  le 
débiteur  se  considère  comme  moralement  obligé  ;  le  sénatus- 
consulte n'empêcherait  pas  non  plus  le  prêteur  âgé  de  moins 
de  vingt-cinq  ans  d'obtenir  éventuellement  la  restitution  en 
entier. 

L'exception  peut  être  opposée  par  l'emprunteur  lui-même, 
fût-il  d'ailleurs  devenu  suijuriSy  par  le  père  sous  la  puissance 
duquel  il  se  trouve,  par  les  liéritiers  de  l'emprunteur,  et  enfin 
par  sa  caution,  alors  du  moins  qu'elle  serait  en  droit  de  recou- 
rir contre  lui  après  avoir  été  contrainte  de  payer  :  il  faut  bien 
ici  que  la  caution  puisse  opposer  l'exception,  car  sans  cela, 
grâce  à  ce  droit  de  recours,  le  fils  de  famille  se  verrait  obligé 
de  payer,  contrairement  aux  intentions  du  sénatusconsulte. 

Dans  certains  cas  le  sénatusconsulte  Macédonien  était  sans 
application,  et  cela  parce  que  les  motifs  qui  l'avaient  inspiré 
faisaient  évidemment  défaut  ;  tel  était  le  cas  lorsque  le  père 
avait  autorisé  ou  ratifié  l'emprunt,  ce  qu'il  pouvait  faire  tacite- 
ment aussi,  par  exemple,  en  payant  les  intérêts  ;  quand  l'em- 
prunt avait  été  contracté  dans  l'intérêt  du  père,  par  exemple, 
pour  payer  des  dépenses  d'entretien  ou  d'éducation  du  fils, 
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dépenses  incombant  au  père  ;  lorsqu'il  avait  été  contracté  pour 
faire  certaines  dépenses  nécessaires,  par  exemple,  pour  payer 
des  créanciers  dont  Faction  n'aurait  pu  être  repoussée  par  une 
exception  ;  quand,  par  suite  d^une  erreur  excusable,  le  prêteur 
avait  cru  que  l'emprunteur  était  sut  juris  ;  selon  quelques 
auteurs,  il  en  était  de  même  quand  l'emprunteur  était  soldat  ; 
ce  serait  là  une  espèce  de  privilegium  odiosum  ntilitum  ;  mais 
ce  point  est  contestable.  Il  est  aussi  des  cas  où  le  sénatuscon- 
sulte,  quoique  applicable  en  général,  ne  peut  cependant  pas 
être  invoqué  par  l'emprunteur  personnellement  ;  c'était  le  cas 
lorsque  le  fils  sous  puissance  avait,  lors  de  l'emprunt,  un 
pécule  castrens  ou  quasi-castrens  :  il  était  alors  obligé  dans  la 
mesure  de  ce  pécule,  ce  qui  n'est  que  naturel,  puisque  relative- 
ment à  ce  pécule  il  est  à  considérer  comme  un  pater  familias  ; 
selon  quelques  auteurs,  il  faudrait  ajouter  aussi  le  cas  où  le 
fils  possédait  un  pécule  adventice  irrégulier;  mais  cela  est 
douteux,  précisément  parce  qu'il  n'était  pas  ici  considéré 
comme  un  pater  familias  ;  il  en  était  encore  ainsi  lorsque 
l'emprunteur  devenu  sui  juris  ratifiait  l'emprunt  ;  il  va  sans 
dire  qu'il  perdait  alors  le  droit  d'opposer  Vexceptio  senatuscon- 
sulti  Macedoniani. 

En  terminant,  remarquons  encore  que  le  droit  romain  avait 
aussi  cru  devoir  défendre  à  certains  fonctionnaires  publics  de 
prêter  ou  d'emprunter  de  l'argent,  et  cela,  afin  de  mieux 
sauvegarder  leur  indépendence  et  leur  parfaite  intégrité  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  :  L,  33.  D.  h.t.  —  L.  lo.  C.  4.  2. 


CHAPITRE  II. 
DU   COMMODAT. 

D.  i3. 6.  —  C.  4. 23. 

Le  commodatum,  prêt  à  usage,  est  un  contrat  réel,  de  bonne 
foi,  bilatéral  imparfait,  originaire  du  droit  des  gens,  par  lequel 
une  personne  remet  gratuitement  la  détention  d'une  chose 
à  une  autre  personne,  à  l'effet  d'en  faire  un  usage  déterminé, 
laquelle  autre  personne  s'oblige  à  rendre  cette  chose  lorsque 
Tusage  voulu  en  aura  été  fait.  La  personne  qui  prête  s'appelle  le 
commodans oMCommodator ;Vemprvinte\ir  est  appelé  commodatum 
rogans  ou  bien  is  cui  commodatur^  le  commodataire. 

Le  commodat  exige  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

I®  L'accord  des  deux  volontés,  comme  dans  tout  contrat, 
cela  va  sans  dire. 

2®  La  remise  de  la  chose  ;  c'est  précisément  pour  cela  que  le 
commodat  est  un  contrat  réel  ;  mais  remarquons  bien  que  ce 
n'est  pas  la  propriété  de  la  chose  qui  est  ici  transférée  à  l'em- 
prunteur, comme  dans  le  cas  du  mutuunt  ;  ce  n'est  pas  non  plus 
la  possession  juridique,  comme  dans  un  precarium  ;  c'est  la 
simple  détention  ou  possession  naturelle  qui  se  trouve  attribuée 
à  l'emprunteur;  aussi  le  possesseur  qui  remet  une  chose  en 
commodat  ne  cesse-t-il  pas  pour  cela  de  posséder  juridique- 
ment cette  chose  :  per  eos  quoque  quitus  commodaverimus... 
Possidere  videtnur,  dit  Gaius,  IV.  i53.  La  chose  prêtée  peut  être 
mobilière  ou  immobilière.  La  possibiUté  du  commodat  d'un 
immeuble  avait,  il  est  vrai,  soulevé  des  doutes  ;  toutefois  elle 
est  admise  depuis  les  jurisconsultes  classiques  :  §  2.  I.  3.  14  ; 
mais  il  est  clair  que  la  notion  du  commodat,  telle  que  nous 
l'avons  précisée,  implique  l'idée  d'une  chose  corporelle,  puis- 
qu'il y  est  question  de  détention  ou  possession  naturelle. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  clairement  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  que  le  commodans  soit  propriétaire  de  la 
chose  :  il  suffit  qu'il  en  ait  la  détention,  puisque  c'est  là  ce 
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<3fu'iï  doit  transférer;  cependant  la  chose  ne  pourrait  pas 
appartenir  à  l'emprunteur  lui-même,  car  alors  on  ne  conce- 
vrait pas  que  son  droit  fût  limité  à  un  usage  déterminé  ;  et 
encore  pourrait-on,  même  ici,  concevoir  la  possibilité  d'un 
commodat  :  en  effet,  si  le  prêteur  avait  un  droit  de  possession 
sur  la  chose,  il  pourrait  fort  bien  transférer  au  propriétaire  la 
simple  détention  de  la  chose  à  l'effet  d'en  faire  un  usage  déter- 
miné. 

3^  Il  faut  que  l'usage  à  faire  de  la  chose  ait  été  convenu  entre 
les  parties  ;  cependant  il  n'est  pas  nécessaire  que  cet  usage  ait 
été  formellement  exprimé  :  il  pourrait  résulter  tacitement  des 
circonstances  ou  de  la  nature  même  de  la  chose  prêtée.  De 
cette  troisième  condition  découlent  deux  conséquences  impor- 
tantes :  d'abord  l'emprunteur  ne  peut  pas  franchir  les  limites 
de  l'usage  ainsi  convenu  ;  s'il  le  fait,  il  commet  un  furtum  usus; 
il  répond  de  tout  dommage  causé  par  là  et  même  du  cas  fortuit 
qui  pourrait  frapper  la  chose  :  §§  6  et  7. 1.  4.  i  ;  en  second  lieu, 
le  prêteur  ne  peut  pas  redemander  la  chose  avant  que  l'usage 
voulu  puisse  en  avoir  été  fait  ;  sous  ce  rapport  aussi'  le  com- 
modat diffère  du  precarium,  dans  lequel  la  restitution  peut 
toujours  être  exigée  à  volonté. 

40  Le  commodat  doit  être  gratuit;  si  l'emprunteur  était  obligé 
de  payer  un  prix,  le  contrat  changerait  de  nature  et  devien- 
drait un  lou2Lge:gratuUum  débet  esse  commodatum  :  §  2.  inf.  1. 3. 4. 

5°  Enfin  il  faut  que  l'emprunteur  soit  obligé  de  rendre  la 
chose  même  qui  lui  a  été  prêtée  et  non  pas  une  chose  équiva- 
lente :  eamdem  speciem  ;  c'est  là  une  différence  caractéristique 
entre  le  commodat  et  le  mutuurn.  Cela  se  rattache  d'une  manière 
nécessaire  à  la  circonstance  que  ce  n'est  pas  la  propriété, 
mais  la  simple  détention  de  la  chose  qui  se  trouve  attribuée  à 
l'emprunteur  ;  de  là  résulte  cette  conséquence  importante  que 
l'emprunteur  ne  supporte  pas  les  risques  de  la  chose  :  debifor 
speciei  interitu  réi  liberatur.  D'après  cela,  il  est  clair  aussi  que 
l'usage  voulu  doit  être  tel  qu'il  puisse  se  faire  sans  détruire  la 
chose,  sans  la  consommer,  et  dès  lors,  le  commodat  ne  pourra, 
en  général,  se  concevoir  qu'à  l'égard  de  choses  non  consomp- 
tibles  ;  cependant  il  n'est  pas  absolument  impossible  d'imaginer 
un  commodat  de  choses  consomptibles  :  les  parties  pourraient, 
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en  eflfet,  avoir  eu  en  vue  un  usage  autre  que  l'usage  normal,* 
une  simple  exhibition  de  la  chose,  par  exemple,  un  commodatum 
ad  pompant  vel  ostentationem. 

Pour  préciser  les  effets  du  commodat,  rappelons-nous  que 
c'est  un  contrat  bilatéral  imparfait  ;  il  produit  donc  directement 
des  obligations  à  charge  de  Tune  des  deux  parties  et  peut  aussi 
en  produire  éventuellement  à  charge  de  l'autre  partie. 

Le  commodataire  est  directement  obligé  par  le  contrat  :  il 
doit  rendre  la  chose  après  en  avoir  fait  Tusage  prévu,  ou  bien 
aussi,  selon  les  circonstances,  après  l'expiration  du  temps 
pour  lequel  la  chose  lui  a  été  prêtée.  Il  doit  aussi,  dans  l'usage 
qu'il  fait  de  la  chose,  se  conformer  à  ce  qui  a  été  convenu 
expressément  ou  tacitement.  Dans  l'exécution  de  ces  obliga- 
tions il  répondra  de  toute  faute,  conformément  aux  principes 
généraux,  puisque  le  contrat  se  fait  dans  son  intérêt  ;  mais, 
comme  nous  venons  de  le  voir,  il  ne  répond  pas  de  la  perte 
fortuite  de  la  chose,  car  il  est  debitor  speciei  ;  toutefois  il  en 
serait  autrement,  comme  nous  le  savons  déjà,  s'il  avait  dépassé 
les  limites  de  l'usage  voulu,  c'est-à-dire,  s'il  avait  commis  un 
furtum  usus;  et  dans  ce  cas  il  devrait  aussi  restituer  tous  les 
bénéfices  qu'il  pourrait  avoir  faits  par  un  usage  non  autorisé. 
Pour  contraindre,  au  besoin,  l'exécution  de  ces  diverses  obliga- 
tions, le  comntodans  aura  Vactio  commodati  qualifiée  de  directa 
parce  qu'elle  résulte  directement  du  contrat. 

D'autre  part,  le  comntodans  peut,  lui  aussi,  se  trouver  obligé 
envers  le  commodataire  :  il  doit  lui  laisser  la  chose  pendant 
le  temps  nécessaire  pour  en  faire  l'usage  prévu  ;  il  doit  lui 
rembourser  les  impenses  nécessaires  exceptionnelles  faites 
sur  la  chose,  tandis  que  les  impenses  ordinaires,  normales, 
incombent  à  celui  qui  a  l'usage  de  la  chose  ;  ainsi,  par  exemple, 
les  frais  de  nourriture  de  l'esclave  prêté  incomberont  au  commo- 
dataire, mais  les  frais  de  traitement  de  cet  esclave  devenu 
malade  seront  à  charge  du  commodans  :  L.  i8.  §  2.  D.  i3.  6.  Il 
doit  aussi,  mais  seulement  quand  il  y  a  eu  faute  grave  de  sa 
part,  réparer  le  dommage  que  la  chose  peut  avoir  causé  au 
commodataire,  ce  qui  est  conforme  aux  principes  généraux 
sur  la  prestation  des  fautes,  puisque,  en  effet,  le  cojmnodans  ne 
retire  aucun  avantage  du  contrat.  S'il  s'est  fait  payer  la  valeur 


de  la  chose  perdue  par  la  faute  du  commodataire,  il  devra, 
d'autre  part,  céder  à  ce  dernier  les  actions  qu'il  peut  avoir 
contre  des  tiers,  du  chef  de  la  chose,  par  exemple,  contre 
celui  qui  aurait  volé  la  chose  mal  gardée  par  l'emprunteur  ;  et 
il  devrait  rendre  la  valeur  qui  lui  a  été  payée  par  le  commo- 
dataire, s'il  venait  à  recouvrer  la  chose  elle-même.  Dans  l'exé- 
cution de  ces  diverses  obligations,  il  répondra  de  la  faute 
lourde  seulement,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire  à  propos 
de  l'une  de  ces  obUgations  en  particulier.  Pour  contraindre,  au 
besoin,  l'exécution  de  ces  diverses  obligations,  le  commo- 
dataire aura,  selon  les  circonstances,  deux  moyens  différents  : 
s'il  n'a  pas  encore  rendu  la  chose,  il  pourra,  quand  on  lui 
demandera  la  restitution,  opposer  une  exceptio  <i(?/t  jusqu'à  ce 
que  le  commodans  ait  satisfait  à  ses  obligations  ;  et  s'il  a  déjà 
rendu  la  chose,  il  aura  une  action,  Vactio  commodati  contraria. 

Il  existait  à  Rome  une  relation  juridique  toute  spéciale  qui 
se  désignait  par  le  terme precarium  et  qui  présentait  à  première 
vue  quelque  analogie  avec  le  commodat  ;  mais  elle  en  différait 
cependant  sous  certains  rapports  importants.  L'origine  histo- 
rique du  precarium  est  obscure  :  d'après  Niebuhr  et  de 
Savigny,  il  faut  la  chercher  dans  la  permission  que  les  Patri- 
ciens accordaient  à  leurs  cUents  de  cultiver  certaines  portions 
deVager'publicus  dont  ils  avaient  la  concession.  En  principe 
il  n'y  avait  pas  là  de  relation  juridique  proprement  dite  : 
c'était  un  simple  fait,  une  tolérance  de  la  part  du  patron, 
auquel  le  préteur  accordait,  au  besoin,  un  interdit  recuperandœ 
possessionis,  Vinterdictum  de  precario,  pour  se  faire  rendre 
l'objet  ;  plus  tard  les  limites  du  precarium  s'élargirent  et  des 
permissions  de  ce  genre  purent  être  accordées  pour  toute 
espèce  de  choses.  On  étendit  aussi  au  precarium  Vactio  prœs- 
criptis  verbis,  que  nous  apprendrons  à  connaître  en  parlant  des 
contrats  réels  innomés,  et  il  devint  ainsi  un  véritable  contrat 
de  ce  genre. 

Les  différences  qui  distinguent  le  precarium  du  commodat 
sont  les  suivantes  :  dans  \e precarium  le  propriétaire  de  la  chose 
peut  la  redemander  quand  il  veut,  car  il  ne  l'a  pas  remise  pour 
un  usage  déterminé  ;  la  remise  de  la  chose  implique  ici,  sauf 
convention  contraire,  translation  de  possession  juridique  :  le 
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precarto  rogans  a  ce  que  nous  avons  appelé  une  possession 
dérivée  ;  il  peut  donc  se  protéger  lui-même  dans  cette  posses- 
sion par  le  moyen  des  interdits  possessoires  ;  le  precario  acci- 
piens  ne  répond  que  de  son  dol  ou  de  sa  faute  lourde,  ce  qui 
doit  sans  doute  s'expliquer  par  l'origine  historique  du  preca^ 
rium  :  c'était  une  tolérance,  avons  nous  dit,  un  fait  plutôt 
qu'une  relation  juridique  ;  enfin,  remarquons  que  leprecarium 
pouvait  même  s'appliquer  à  des  choses  incorporelles,  à  de 
simples  droits  réels,  à  une  servitude,  par  exemple. 


CHAPITRE  III. 
DU  DEPOT. 

D.  i6.  3.  —  C.  4.  34. 

Le  dépôt,  deposituniy  est  un  contrat  réel,  de  bonne  foi,  bila- 
téral imparfait,  par  lequel  une  personne  confie  une  chose 
mobilière  à  une  autre  personne,  laquelle  s'oblige  à  la  garder 
gratuitement  et  à  la  rendre  à  toute  réquisition.  Les  deux  con- 
tractants sont  appelés,  l'un  le  déposant,  deponevs  ou  depositor^ 
l'autre,  le  dépositaire,  depositarius. 

Il  faut  pour  tout  dépôt  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

i®  Le  consentement  des  parties,  puisque  c'est  un  contrat. 

2^  La  remise  de  la  chose,  car  le  dépôt  est  un  contrat  réel  ; 
la  seule  promesse  ou  convention  de  garder  une  chose  en  dépôt 
ne  serait  qu'un  simple  pacte  et  ne  produirait  pas  d'obligation 
civile,  ni  par  conséquent  d'action  ;  cette  remise  de  la  chose 
n'implique,  du  reste,  attribution  ni  de  la  propriété,  ni  de  la  pos- 
session juridique  :  le  dépositaire  n'a  que  la  détention  de  la 
chose  et  le  déposant,  s'il  était  possesseur  juridique,  conserve 
cette  qualité  et  par  suite  le  droit  aux  interdits. 

3°  Le  dépôt  ne  peut  porter  que  sur  une  chose  mobilière  :  le 
terme  même  deponere  implique  évidemment  l'idée  d'un  dépla- 
cement. 

40  II  faut  naturellement  que  le  dépositaire  ne  soit  pas  pro- 
priétaire de  la  chose,  sans  cela  l'obligation  qui  lui  est  imposée 
de  rendre  la  chose  à  toute  réquisition  ne  saurait  se  concevoir. 
Quant  au  déposant,  il  n'est  pas  du  tout  nécessaire  qu'il  soit, 
propriétaire  de  la  chose,  puisqu'il  n'en  transfère  que  la  simple 
détention  ;  ainsi  un  dépositaire  pourrait  fort  bien  lui-même 
confier  la  chose  en  dépôt  à  une  autre  personne. 

5°  Il  faut  que  le  dépositaire  ne  reçoive  aucune  rémunération, 

sans  cela  le  contrat  changerait  de  nature  et  deviendrait,  par 

exemple,  un  louage  de  services  ou  bien  un  contrat  réel  i&nomé. 

6°  Enfin,  il  faut  que  le  dépositaire  n'ait  d' autre  mission  que 


de  garder  la  chose  ;  s'il  s'obligeait  à  autre  chose,  par  exemple, 
à  entretenir,  administrer  ou  transporter  la  chose  ailleurs,  le 
contrat  changerait  enco  .  une  fois  de  nature  et  deviendrait  un 
mandat. 

Puisque  le  dépôt  est  un  contrat  bilatéral  imparfait,  son  effet 
sera  de  produire  avant  tout  et  directement  des  obligations  à 
charge  de  Tune  des  deux  parties  ;  mais  il  pourra  aussi  éven- 
tuellement en  produire  à  charge  de  l'autre  partie. 

Le  dépositaire  se  trouve  directement  obligé  par  le  contrat  : 
il  doit  garder  la  chose  et  la  rendre  dès  que  le  déposant  l'exi- 
gera. Dans  l'exécution  de  ses  obligations,  le  dépositaire  répond 
seulement  de  son  dol  et  de  sa  faute  lourde,  ce  qui  est  con- 
forme aux  principes  généraux,  puisqu'il  ne  retire  aucun  avan- 
tage du  contrat  ;  ainsi,  s'il  a,  sans  qu'il  y  ait  faute  lourde  de  sa 
part,  déposé  à  son  tour  la  chose  chez  un  tiers  qui  vient  à  la 
perdre,  il  devra  seulement  céder  au  déposant  l'action  qu'il  a 
contre  ce  tiers  ;  il  répondrait  cependant  de  toute  faute  s'il  s'y 
était  engagé  ou  s'il  s'était  offert  lui-même  à  garder  la  chose  en 
dépôt  :  si  deposito  se  obtuUt;  L.  i.  §  35.  D.  h.t.  Plusieurs  codé- 
positaires  ou  plusieurs  héritiers  du  dépositaire  répondent, 
chacun  intégralement  de  sa  propre  faute  ;  mais  si  la  faute  avait 
été  commise  déjà  par  le  dépositaire  décédé,  chacun  de  ses  héri- 
tiers n'en  répondrait  que  pour  sa  part  héréditaire  ;  et  si  l'héri- 
tier du  dépositaire  avait  vendu  la  chose  de  bonne  foi,  il  ne 
serait  tenu  que  de  rendre  le  prix  reçu  ou  de  céder  l'action  en 
payement  de  ce  prix.  L'exécution  des  obligations  du  déposi- 
taire se  poursuivra,  au  besoin,  par  Vactio  depositi  directa.  Cette 
action  présente  quelques  particularités  :  lorsqu'elle  aboutit  à 
une  condamnation,  elle  est  infamante  pour  le  dépositaire  con- 
damné ;  le  dépositaire  ne  peut  pas  non  plus  opposer  à  cette 
action  un  droit  de  rétention  qu'il  pourrait  avoir  relativement  à 
la  chose,  ni  une  demande  en  compensation  :  la  loi  veut  qu'avant 
tout  il  satisfasse  à  son  obligation  de  rendre  la  chose  ;  seule- 
ment il  faut  que  le  déposant  n'intente  pas  son  action  dans  un 
moment  inopportun,  ni  dans  des  circonstances  où  la  restitu- 
tion n'est  pas  raisonnablement  possible  ;  enfin,  quand  le  dépôt 
a  eu  lieu  dans  des  circonstances  qui  ne  laissaient  guère  au 
déposant  la  liberté  de  choisir  la  personne  à  laquelle  il  s'adresse, 


par  exemple,  dans  un  incendie  ou  dans  une  inondation,  Tactioit 
pourrra  même  faire  obtenir  le  double  de  la  valeur  du  dépôt  ;  il 
y  a  alors  ce  que  les  auteurs  ont  appelé  un  depositum  miserabile, 
ce  que  nous  appelons  aussi  un  dépôt  nécessaire. 

D'autre  part,  le  déposant  aussi  peut  se  trouver  obligé  par 
l'effet  du  contrat  :  il  doit  rembourser  les  impenses  qui  auraient 
été  faites  pour  l'entretien  et  la  conservation  de  la  chose,  et  il 
doit  aussi  réparer  tout  le  dommage  que  la  chose  pourrait  avoir 
causé  au  dépositaire,  alors  du  moins  qu'il  y  a  eu  faute  de  la 
part  du  déposant,  faute  même  simplement  légère,  puisque  le 
contrat  se  fait  dans  son  intérêt.  Pour  contraindre  l'exécution 
de  ces  obligations,  le  dépositaire  aura  Yactio  depositi  contraria; 
et  remarquons  que,  s'il  n'a  pas  encore  rendu  la  chose,  il  ne 
pourra  pas  ici,  comme  dans  le  cas  d'un  commodat,  user  d'une 
exceptio  doli  pour  exiger  préablement  du  déposant  l'exécution 
de  ses  obligations  :  il  doit  avant  tout,  nous  venons  de  le  voir, 
satisfaire  à  l'obligation  de  rendre  la  chose. 

Il  existait  en  droit  romain  certains  dépôts  d'une  nature  par- 
ticulière, dépôts  pour  lesquels  on  avait,  sous  divers  rapports, 
dérogé  aux  règles  que  nous  venons  d'exposer. 

Il  y  a  d'abord  un  dépôt  que  l'on  a  qualifié  d'irrégulier,  depo- 
situm  irregulare  ;  c'est  le  dépôt  de  choses  fongibles  fait  d'une 
manière  qui  prouve  à  l'évidence  que,   dans  l'intention  des 
parties,  le  dépositaire  pourra  disposer  des  choses  qui  lui  sont 
remises,  à  charge  de  rendre  des   choses   de  même  espèce, 
quaUté  et  quantité;  tel  serait  le  cas,  par  exemple,  si  Ton 
remettait  en  dépôt  une  somme  d'argent,  non  pas  dans  une 
bourse  close,  mais  en  la  comptant  sur  table.  L-  3i.  D.  19.  2  : 
si  guis  pecuniam  numeratam  ita  deposuisset  ut  neque  clausam^ 
neque  obsignatam  traderet^  sed  adnutneraret,  nihil  aliud  eum 
debere  apud  quem  deposita  esset,  nisi  ut  tantumdem  restitueret. 
Dans  un  dépôt  de  ce  genre,  le  dépositaire  devient  propriétaire 
des  choses  qui  lui  sont  remises  ;  il  peut  donc  en  disposer  ;  il 
en  supporte  les  risques  et  périls  et  doit  rendre  des  choses 
équivalentes  :  tantumdem^  comme  dit  le  texte  que  nous  venons 
de  citer.  Malgré  cela,  les  jurisconsultes  romains  ont  pensé 
qu'il  fallait,  conformément  à  l'intention  des  parties,  considérer 
ce  contrat  comme  un  dépôt,  lui  appliquer,  par  conséquent,  les 


—  iSg  — 

règles  propres  à  ce  contrat  et  notamment  les  particularités  qui 
caractérisent  Vactio  depositi  directa. 

Tout  autre  serait  la  situation  si,  faisant  un  dépôt  de  choses 
fongibles,  on  convenait  que  le  dépositaire  pourra,  quand  il  le 
voudra,  disposer  de  ces  choses  et  ne  rendre,  par  conséquent, 
plus  tard  que  des  choses  de  même  espèce,  quantité  et  qualité  : 
ici  il  y  a  dépôt  ordinaire  aussi  longtemps  que  le  dépositaire 
n'use  pas  de  la  faculté  qui  lui  a  été  ainsi  réservée;  et,  dès  qu'il 
en  use,  le  contrat  se  transforme  et  devient  un  mutuum.  Et  si, 
après  avoir  fait  un  dépôt  de  choses  fongibles,  on  convenait 
plus  tard  que  le  dépositaire  pourra  considérer  les  choses 
comme  lui  étant  prêtées,  et  par  conséquent  en  disposer,  le 
dépôt  se  trouverait  dès  Tinstant  de  cette  convention  nouvelle 
transformé  en  un  mutuum. 

Un  autre  dépôt  d'une  nature  particulière,  c*est  le  séquestre. 
Quand  une  chose  est  litigieuse  entre  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes, ou  bien  aussi  quand  elle  fait  l'objet  d'un  droit  qui  ne 
peut  pas  encore  être  exercé,  mais  dont  on  désire  assurer 
l'exercice  éventuel,  il  arrive  que,  pour  assurer  la  conservation 
de  la  chose,  on  la  confie  à  une  tierce  personne,  avec  mission 
de  la  garder  jusqu'à  ce  qu'on  sache  à  qui  elle  appartient,  ou 
jusqu'à  ce  qu'on  puisse  exercer  sur  la  chose  le  droit  en  ques- 
tion. Ce  dépôt  s'appelle  séquestre,  sequestratio  ou  seguestrum, 
et  l'action  qui  en  résulte  s'appelle  actio  depositi  sequestraria.  Le 
séquestre  peut  résulter  de  la  commune  volonté  des  parties 
intéressées  ;  il  est  alors  appelé  volontaire  ;  mais  il  peut  aussi 
être  ordonné  par  le  juge  à  la  demande  de  l'un  des  intéressés, 
ou  même  d'office,  et  il  est  alors  dit  nécessaire. 
Ce  genre  de  dépôt  présente  les  particularités  suivantes  : 

a)  On  peut  attribuer  au  dépositaire,  que  l'on  appelle  aussi 
séquestre,  la  possession  juridique  de  la  chose  :  c'est  là  un  des 
quatre  cas  de  possession  dérivée  que  nous  avons  indiqués  au 
Titre  de  la  Possession  ;  mais,  comme  nous  l'avons  dit  alors,  le 
séquestre  n'a  pas  toujours  nécessairement  la  possession  juri- 
dique :  elle  peut  seulement  lui  être  attribuée. 

b)  ha,  restitution  de  la  chose  ne  peut  pas  être  exigée  à 
volonté  :  pour  qu'on  puisse  l'exiger  et  que  Vactio  depositi  directa 
puisse  être  intentée  avec  succès,  il  faut,  ou  bien  que  la  raison 
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d'être  du  séquestre  ait  disparu,  que  le  litige,  par  exemple,  soit 
tranché  ;  ou  bien,  que  toutes  les  parties  qui  ont  ordonné  le 
séquestre  volontaire  soient  d'accord  pour  le  faire  cesser  ;  ou 
enfin,  que  le  juge  qui  a  ordonné  le  séquestre  en  ordonne  la 
levée. 

c)  Quand  il  s'agit  d'une  chose  litigieuse,  l'action  en  restitution 
de  la  chose  appartient,  pour  le  tout  et  exclusivement,  à  la  partie 
qui  a  gagné  le  procès. 

d)  Enfin  il  est  à  remarquer  que  dans  le  séquestre  on  modi- 
fiait souvent  les  droits  et  les  obligations  du  dépositaire,  de 
sorte  que  le  dépôt  participe  alors  plus  ou  moins  de  la  nature 
d'autres  contrats,  par  exemple,  d'un  louage,  quand  le  séquestre 
est  autorisé  à  se  servir  de  la  chose  et  qu'il  paie  de  ce  chef  une 
redevance  périodique  ;  ou  d'un  mandat,  quand  il  ne  doit  pas 
seulement  garder  la  chose,  mais  qu'il  doit,  par  exemple, 
l'administrer,  la  faire  fructifier,  ou  même  la  vendre  à  charge 
d'en  garder  le  prix  jusqu'à  Tissue  du  procès. 


CHAPITRE  IV. 
DU   CONTRAT   DE  QAQE. 

D.  i3.  7.  —  C.  4.  24. 

Le  contrat  de  gage,  contractus  pignoris,  est  un  contrat  réel, 
de  bonne  foi,  bilatéral  imparfait,  par  lequel  une  personne  remet 
une  chose  en  gage  à  un  créancier,  soit  pour  sa  propre  dette, 
soit  pour  celle  d'autrui.  Il  n'y  a  pas  ici  de  termes  spéciaux 
pour  désigner  les  deux  parties  :  Tune,  is  qui  pignus  recepit,  est 
le  créancier  ;  l'autre,  is  qui  pignus  dédit,  sera  ordinairement  le 
débiteur,  mais  ce  ne  sera  pas  nécessairement  le  débiteur,  puis- 
qu'on peut  aussi  donner  gage  pour  la  dette  d'autrui.  Remar- 
quons bien  que  la  formation  du  contrat  dont  nous  parlons  ici 
est  indépendante  de  la  constitution  du  droit  réel  de  gage,  de 
telle  sorte  que  le  contrat  et  les  obligations  qui  en  dérivent 
pourraient  fort  bien  exister  alors  même  que  le  droit  réel  de 
gage  ne  serait  pas  valablement  constitué  et  n'existerait  donc 
pas  ;  tel  serait,  par  exemple,  le  cas  si  Ton  avait  donné  en  gage 
la  chose  d'autrui.  Pour  la  formation  du  contrat,  il  faut  et  il 
suffit  qu'une  chose  ait  été  remise  à  titre  de  gage  ;  aussi  le  con- 
trat de  gage,  dont  nous  nous  occupons  ici,  n'existe-t-il  pas 
lorsqu'il  y  a  hypothèque  dans  le  sens  strict  du  mot. 

Les  conditions  requises  pour  le  contrat  de  gage  sont  les  sui- 
vantes : 

I"  Accord  des  deux  volontés. 

2»  Remise  d'une  chose  à  titre  de  gage  ;  c'est  là  l'élément  réel 
du  contrat.  Cette  remise  de  la  chose  a  pour  effet  d'en  attribuer 
la  possession  juridique  au  créancier  ;  c'est  là  un  des  quatre  cas 
de  possession  dérivée  :  il  importe,  en  effet,  que  le  créancier 
puisse,  au  besoin,  se  protéger  dans  la  possession  de  la  chose,  et 
cela  même  à  l'encontre  du  débiteur  qui  lui  a  donné  le  gage  ; 
c'est  précisément  contre  lui  que  le  gage  doit  servir  de  garantie. 

3»  Il  faut  que  la  chose  n'appartienne  pas  à  celui  qui  la  reçoit 
en  gage  ;  sans  cela,  les  obligations  qu'il  contracte  relativement 
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à  la  chose,  notamment  l'obligation  éventuelle  de  la  rendre,  ne 
sauraient  se  concevoir.  Remarquons  bien  qu'il  n'est  pas  préci- 
sément requis  que  la  chose  appartienne  à  celui  qui  a  donné  le 
gage  ;  sans  doute,  si  elle  ne  lui  appartient  pas,  le  droit  réel  de 
gage  ne  sera  pas  valablement  constitué  ;  mais,  comme  nous 
venons  de  le  voir,  cela  n'empêchera  pas  le  contrat  de  gage  de 
se  former. 

4*>  Il  faut  qu'il  existe  une  dette  pour  garantie  de  laquelle  le 
gage  est  donné  ;  sans  cela  le  contrat  n'aurait  aucune  raison 
d'être  et  les  obligations  qui  en  dérivent  ne  se  concevraient  pas. 

Le  contrat  de  gage,  étant  un  contrat  bilatéral  imparfait,  pro- 
duit immédiatement  des  obligations  à  charge  de  l'une  des  deux 
parties  et  peut  éventuellement  en  produire  à  charge  de  l'autre. 

Le  créancier-gagiste  contracte  directement  l'obligation  de 
rendre  la  chose  avec  ses  accessoires  et  tous  les  fruits  perçus  ou 
percipiendij  et  cela  dès  qu'il  se  trouvera  payé  autrement  que 
par  l'aHénation  même  de  la  chose  ;  s'il  n'est  payé  que  par  le 
moyen  de  cette  aliénation,  c'est-à-dire,  par  l'exercice  même  de 
son  droit  de  gage,  cette  obligation  se  réduira  à  ce  qui  lui  reste 
du  prix  obtenu  après  s'être  intégralement  payé.  Remarquons 
cependant  que  le  créancier  pourrait  aussi  employer  à  se  payer 
les  fruits  que  produit  la  chose,  en  les  imputant  d'abord  sur  les 
intérêts  qui  lui  sont  dus,  puis  sur  le  capital  de  la  dette.  Dans 
l'exécution  de  ces  obh gâtions  le  créancier  répond  de  toute  faute, 
puisqu'il  retire  avantage  du  contrat.  Cette  exécution  se  pour- 
suivra, au  besoin,  par  Vactio  pigneratitia  directa.  On  s'est  de- 
mandé si  cette  action  était  prescriptible  et  Ton  en  a  douté  à 
cause  de  certains  textes  qui  semblent  en  exclure  la  prescrip- 
tion ;  mais  ces  textes  se  bornent  à  déclarer  que  le  créancier 
ne  peut  pas  acquérir  la  propriété  de  la  chose  par  longi  tentporis 
prœscriptiOy  et  en  effet,  il  n'a  pas  de  juste  titre  et  ne  possède 
pas  pro  suo  ;  quant  au  point  de  départ  de  la  prescription  de 
l'action,  il  a  aussi  fait  l'objet  de  difficultés  :  il  nous  paraît  évi- 
dent que  ce  ne  sera  pas  le  jour  de  la  remise  de  la  chose  en  gage, 
mais  seulement  le  jour  où  l'action  a  été  provoquée  par  l'inexé- 
cution des  obligations  du  créancier,  c'est-à-dire,  le  jour  où  la 
dette  a  été  payée,  ou  bien  le  jour  où  le  créancier  a  été  consti- 
tué in  mora  accipiendi. 
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D'autre  part,  celui  qui  a  donné  le  gage  peut  aussi  se  trouver 
obligé  par  l'effet  du  contrat  :  il  devra  rembourser  au  créancier 
les  impenses  nécessaires  faites  sur  la  chose,  et  Ton  a  étendu 
cette  obligation  aux  impenses  utiles,  mais  seulement  pour 
autant  qu'elles  auraient  été  faites  dans  une  mesure  raisonnable  ; 
il  devra  aussi  réparer  le  dommage  que  la  chose  pourrait  avoir 
causé  au  créancier.  Dans  l'exécution  de  ces  obligations  il  ré- 
pondra de  toute  faute,  parce  que  le  contrat  se  fait  évidemment 
aussi  dans  son  intérêt,  comme  nous  le  fait  remarquer  le  §4. 1. 
3. 14  :  quo  magis  ei  pectmia  crederetur  ;  c'est  là,  en  effet,  la  con- 
dition du  crédit  qu'il  trouve  auprès  de  son  créancier  ;  toutefois 
quand  le  gage  est  donné  par  un  autre  que  le  débiteur,  il  faudra, 
conformément  aux  principes  généraux,  admettre  que  celui  qui 
a  donné  gage  ne  répondra  que  de  sa  faute  lourde,  puisqu'il  ne 
retire  aucun  avantage  du  contrat  ;  c'est  ce  qui  résulte  par  argu- 
mentation de  la  L.  5.  §  2.  D.  i3.  6.  et  aussi  du  §  4.  I.  3. 14,  que 
nous  venons  de  citer.  Du  chef  de  ces  diverses  obligations,  le 
créancier  aura  Vactio  pigneratitia  contraria. 

Les  droits  et  les  obligations  qui  résultent  du  contrat  de 
gage  prennent  aussi  naissance  lorsque,  à  la  suite  d'une  consti- 
tution d'hypothèque,  il  se  produit  une  situation  analogue  à 
celle  qui  résulte  du  contrat  de  gage,  par  exemple,  lorsque  le 
créancier  s'est  mis  en  possession  de  la  chose  au  moyen  de 
Yactio  hypothecaria^  ou  bien  lorsqu'il  a  vendu  la  chose,  s'est 
payé  sur  le  prix  et  doit  maintenant  rendre  le  surplus;  il  se 
forme  là  une  espèce  de  contrat  de  gage  tacite  :  le  consentement 
des  parties  résulte  suffisamment  du  fait  même  de  la  constitution 
d'hypothèque,  et  l'élément  réel  voulu  pour  le  contrat  de  gage 
vient  s'y  joindre  ensuite.  On  a  même  fait  découler  ces  obliga- 
tions de  droits  de  gage  qui  s'établissent  sans  le  concours  de 
volonté  des  parties,  c'est-à-dire,  de  l'hypothèque  légale  (i). 

Les  parties  pouvaient  modifier  sous  un  rapport  important 
les  règles  du  contrat  de  gage  telles  que  nous  venons  de  les 
exposer  :  elles  pouvaient  convenir  que  le  créancier  aura  droit 
aux  fruits  de  la  chose  pour  lui  tenir  lieu  des  intérêts  que  sans 
cela  il  aurait  pu  exiger.  Cette  convention  spéciale  s'appelle 
pactîim  antichretiawtj  (de  «vit  et  xpaoïAoti  :  jouir  en  retour,  en 

(i)  Voy.  Arndts  §  288  injlne. 
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échange  de.)  L'antichrèse  suppose  translation  de  la  possession 
naturelle  ou  même  juridique  de  la  chose  ;  elle  a  pour  effet  de 
modifier  sous  deux  rapports  importants  les  règles  du  contrat 
de  gage  :  le  créancier  ne  doit  aucun  compte  des  fruits  produits 
par  la  chose,  et  cela  quand  même  leur  valeur  dépasserait  le 
taux  de  l'intérêt  permis  par  la  loi;  par  contre,  il  doit  aussi 
supporter  les  charges  inhérentes  à  la  jouissance,  Vonus  fruc- 
tuum,  telles  que  les  frais  d'entretien,  de  culture  et  les  contri- 
butions ordinaires. 

Les  Romains  admettaient  aussi  une  espèce  d'antichrèse 
tacite  :  elle  se  produisait  lorsqu'il  n'avait  pas  été  stipulé 
d'intérêts  et  qu'une  chose  frugifère  était  remise  en  gage  au 
créancier  sans  que  les  parties  eussent  rien  précisé  relativement 
aux  fruits  de  la  chose  ;  ces  circonstances  permettent  de  sup- 
poser que  dans  l'intention  des  parties,  les  fruits  sont  destinés 
à  tenir  lieu  d'intérêts;  cependant  ici  le  créancier  ne  pourra 
s'approprier  les  fruits  que  dans  la  mesure  des  intérêts  légaux  : 
il  y  a,  en  effet,  dans  ce  cas,  une  promesse  tacite  d'intérêts  et 
cette  promesse  doit  naturellement  rester  dans  les  limites  per- 
mises par  la  loi. 


CHAPITRE  V. 

DES  CONTRATS   REEL5   INNOMÉS. 

Nous  savons  qu'en  droit  romain  la  convention  à  elle  seule 
ne  suffit  pas  pour  produire  obligation  civile  :  elle  n'est  pas  un 
contrat.  Dans  certains  cas,  que  nous  venons  d'apprendre  à 
connaître,  la  circonstance  qu'une  prestation  matérielle  s'est 
jointe  à  la  convention  a  pour  effet  de  transformer  celle-ci  en 
un  contrat  civilement  obligatoire,  contrat  que  Ton  a,  en  con- 
séquence, appelé  réel.  Pendant  fort  longtemps  les  Romains 
ne  connurent  que  quatre  cas  de  ce  genre,  quatre  contrats 
réels  ;  chacun  avait  ses  règles  propres,  bien  précises  et,  en 
conséquence,  fort  naturellement  un  nom  technique.  En  dehors 
de  ces  quatre  cas,  la  circonstance  qu'une  prestation  effective 
avait  accompagné  ou  suivi  la  convention  ne  suffisait  pas  pour 
transformer  celle-ci  en  contrat  :  la  partie  qui  avait  effectué  la 
prestation  n'avait  donc  pas  d'action  pour  contraindre  l'autie  à 
exécuter  à  son  tour  ce  qu'elle  avait  promis  de  faire;  seulement 
il  va  sans  dire  que  l'auteur  de  la  prestation  faite  pourra,  si 
l'autre  partie  n'exécute  pas  ses  promesses,  se  faire  rendre  ce 
qu'il  a  déjà  donné  :  Téquité  le  veut  ainsi  et  d'ailleurs  si  la 
convention  n'oblige  pas  l'autre  partie,  elle  n'oblige  évidemment 
pas  non  plus  l'auteur  de  la  prestation  effectuée;  il  pourra  donc 
se  faire  rendre  ce  qu'il  a  donné,  et  il  obtiendra  cette  restitution 
par  le  moyen  d'une  condictio  causa  data,  causa  non  secuta, 
appelée  aussi  condictio  ob  causant  datorum.  Et  remarquons 
bien  que,  précisément  parce  que  la  convention  n'oblige  aucune 
des  deux  parties,  l'auteur  de  la  prestation  pourra  intenter 
cette  condictio,  non  seulement  quand  l'autre  partie  refuse 
d'exécuter  sa  promesse,  mais  en  général  aussi  longtemps  que 
cette  exécution  n'a  pas  eu  lieu,  donc  par  cela  seul  que  lui 
aussi  regrette  la  convention  et  préfère  s'en  départir  :  quia 
pœnituit;  il  n'y  a  pas  de  contrat,  pas  de  lien  obligatoire.  Au 
commencement  de  l'Empire,  les  jurisconsultes  firent  admettre 
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que  l'auteur  d'une  prestation  faite  en  exécution  d'une  conven- 
tion pourra  contraindre  l'autre  partie  à  exécuter,  elle  aussi,  ce 
qu'elle  a  promis  de  faire  en  retour.  L'action  qui  lui  fut  donnée 
dans  ce  but  était  une  actio  in  factum  civilis  :  infactum,  parce 
qu'elle  repose  non  pas  sur  un  texte  de  loi,  mais  sur  certains 
faits  qui  se  sont  accomplis  entre  les  parties;  civilis ^  parce  que 
son  introduction  est  due  à  l'influence  de  la  doctrine,  source  de 
droit  qui,  nous  le  savons,  est  comprise  dans  l'expression  y«5 
civile;  on  la  qualifie  aussi  d*acti^J>rœ$criptis  verbis,  parce  que 
les  faits  sur  lesquels  elle  se  base  s'indiquaient  en  tête  de  la 
formule  au  moyen  d'une  prœscriptio.  De  cette  manière,  la  con- 
vention en  question  devint  un  contrat,  et  un  contrat  réel, 
puisque  c'est  l'exécution  effective  par  l'une  des  parties  qui  lui 
donne  ce  caractère.  Ces  contrats  réels  ont  été  plus  tard  appelés 
par  les  commentateurs  contrats  réels  innomés,  par  opposition 
aux  quatre  contrats  réels  que  nous  avons  étudiés  précédem- 
ment, contrats  qui  supposent  une  convention  d'une  nature 
spéciale  et  des  obligations  parfaitement  déterminées  en  elles- 
mêmes  ;  chacun  de  ces  contrats  a,  précisément  pour  cela,  reçu 
un  nom  qui  lui  est  propre. 

'  Malgré  l'établissement  de  cette  actio  in  jactum  par  laquelle 
l'auteur  de  la  prestation  peut  dorénavant  contraindre  l'exécu- 
tion de  la  convention,  on  ne  lui  conserva  pas  moins  Tancienne 
condictiOy  de  sorte  qu'il  aura  le  choix  entre  deux  partis  :  il 
pourra  exiger  l'exécution  de  la  convention,  ou  bien,  s'il  le 
préfère,  renoncer  à  la  convention  et  se  faire  rendre  ce  qu'il  a 
déjà  donné  en  exécution  de  celle-ci.  Cette  faculté  constitue, 
remarquons-le  bien,  une  différence  caractéristique  entre  les 
contrats  innomés  et  tous  les  autres  contrats  synallagmatiques, 
dans  lesquels,  en  effet,  la  partie  qui  a  exécuté  ses  obligations 
ne  peut  que  contraindre  l'autre  partie  à  exécuter  à  son  tour. 

Pour  que  le  contrat  réel  innomé  se  forme,  il  faut  qu'à  la 
convention  se  joigne  une  prestation  faite  par  l'une  des  deux 
parties  en  exécution  de  cette  convention,  et  que  cette  prestation 
ait  été  faite  en  vue  d'en  obtenir  une  autre  promise  en  retour  : 
dès  cet  instant,  le  contrat  existe  et  l'auteur  de  la  prestation 
faite  a  le  choix  entre  V actio  in  factum  prœscriptis  verbis  et  la 
condictio  causa  data^  causa  non  sccuta;  il  y  a  cependant  doute 
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sur  la  question  de  savoir  si,  depuis  rétablissement  de  Vactta 
prœscriptis  verbiSy  l'auteur  de  la  prestation  peut  aussi  user  de 
la  condictio  uniquement  quia  pœnituit,  c'est-à-dire,  parce  qu'il 
regrette  d'avoir  contracté,  ou  s'il  faut  qu'il  y  ait  refus  d'exécuter 
de  la  part  de  l'autre  partie  :  il  paraît  qu'ici  aussi  la  pratique 
traditionnelle  se  maintint  et  que  Ton  conserva  à  l'auteur  de  la 
prestation  le  jus  pœnitendi  aussi  longtemps  que  l'autre  partie 
n'a  pas,  elle  aussi,  exécuté  ses  obligations;  seulement  il  faudra 
alors  tenir  compte  à  cette  dernière  de  tout  ce  qu'elle  aurait 
déjà  dépensé  pour  préparer  l'exécution  de  son  obligation.  Il 
est  à  remarquer  aussi  que  la  partie  qui  est  en  défaut  d'exé- 
cuter la  convention  échappera  à  l'obligation  de  rendre  ce 
qu'elle  a  déjà  reçu,  si  elle  prouve  qu'il  n'a  en  aucune  façon 
dépendu  d'elle  d'exécuter  son  obligation,  que  la  chose,  par 
exemple,  a  péri  par  cas  fortuit  avant  qu'elle  ait  pu  raisonna- 
blement la  livrer. 

Du  temps  des  jurisconsultes  classiques  on  commença  à  ad- 
mettre que  la  prestation  à  faire  pour  transformer  la  conven- 
tion en  contrat  pourrait  consister,  non  seulement  dans  la 
dation  d'une  chose,  mais  aussi  dans  l'accomplissement  de  tout 
autre  fait  quelconque  ;  et  cela  est  vrai  naturellement  aussi  de 
la  prestation  promise  en  retour.  Les  diverses  manières  de  com- 
biner ces  deux  genres  de  prestation  donnèrent  tout  naturelle- 
ment lieu  à  la  distinction  des  contrats  innomés  en  quatre 
classes  :  do  ut  des,  do  ut  facias^facio  ut  des  et  facto  utfacias;  seu- 
lement il  va  sans  dire  que  quand  il  s'agit  non  pas  d'une  datio, 
mais  d'un  fait  dans  le  sens  strict  du  mot,  l'emploi  de  la  condictio 
pourra  quelquefois  en  réalité  devenir  impossible  ;  souvent,  en 
effet,  il  y  aura  lieu  d'appliquer  l'axiome  :  quod  factum  est  infec- 
tuni  fieri  nequit. 

Certains  contrats  innomés  qui  se  rencontrent  assez  souvent 
en  pratique  ont  plus  tard  été  dotés  d'un  nom,  tout  en  restant 
d'ailleurs  soumis  aux  règles  que  nous  venons  d'indiquer.  C'est 
ainsi  que  le  contrat  do  ut  des  a  été  appelé  permutatio,  contrat 
d'échange.  Un  autre  contrat  innomé  a  été  appelé  contractus 
œstimatoriuSy  contrat  de  commission  :  il  suppose  la  remise 
d'une  chose  avec  indication  d'un  prix,  à  charge  pour  l'accep- 
tant de  rendre  plus  tard,  soit  la  chose  elle-même  s'il  n'a  pu  la 
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vendre,  soit  le  prix  indiqué  s'il  Ta  vendu  ;  s'il  parvient  à  la 
vendre  pour  un  prix  supérieur  au  prix  fixé,  il  peut  garder 
Pe'xcédent  pour  lui.  A  Torigine  on  paraît  avoir  hésité  sur  la 
nature  de  ce  contrat,  qui  tient  de  la  vente,  du  mandat  et  du  con- 
trat de  société  ;  on  finit  par  l'envisager  comme  un  contrat  réel 
innomé  et  Ton  y  attacha  une  action  spéciale  qu'on  appela 
œstimatoria  ;  c'était,  comme  les  actions  propres  aux  contrats 
innomés,  une  actto  in  factum  civilis  de  bonne  foi.  Le  commis- 
sionnaire est  tenu  de  toute  faute  et  répond  même  de  la  perte 
fortuite  de  la  chose  :  œstitnatio  periculum  facit  ejus  qui  suscepit  : 
L.  I.  §  I.  D.  19.  3. 


TITRE  IV. 
Des  contrats  consensuels. 


Nous  savons  que,  sous  l'influence  puissante  du  droit  des 
gens,  les  Romains  connurent  de  fort  bonne  heure  déjà  certains 
cas  où  !a  convention  est  pleinement  obligatoire  par  elle-même, 
et  indépendamment  de  tout  signe  extérieur  ou  de  tout  élément 
matériel  :  le  seul  concours  de  volonté  produit  donc  ici  contrat 
dans  le  sens  parfait  du  mot  ;  les  conventions  de  ce  genre  ont 
été,  pour  ce  motif,  appelées  contrats  consensuels.  Pendant  de 
longs  siècles,  ces  contrats  étaient  au  nombre  de  quatre  :  la 
vente,  le  louage,  la  société  et  le  mandat  ;  fort  tard,  peu  de 
temps  avant  Justinien,  il  s'y  ajouta  un  cinquième  contrat  con- 
sensuel, le  contrat  emphytéotique. 

CHAPITRE  I. 
DE  LA  VENTE. 

I.  3.  23.  —  D.  i8  et  19  I. 


§  1.  Hotion  de  la  vente. 

A.  Définition  et  éléments  essentiels. 

La  vente,  emtio  venditio,  est  un  contrat  consensuel,  de  bonne 
foi,  bilatéral  parfait,  par  leauel  une  partie,  venditor,  s'oblige  à 
livrer  une  chose,  merx,  à  l'autre  partie,  emtor,  laquelle  de  son 
côté  s'obHge  à  en  payer  un  prix  déterminé,  pretium.  Une  parti- 
cularité importante  et  tout  à  fait  caractéristique  de  la  vente  en 
droit  romain,  c'est  que  le  vendeur  n'est  pas  précisément 
obligé  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue,  de  dure 
dans  le  sens  propre  de  ce  mot,  mais  seulement  de  tradere 
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fem^  c'est-à-dire,  de  livrer  la  chose  de  telle  sorte  que  l'acheteur 
Tait  par  devers  lui  et  puisse  la  garder  :  ut  emtori  habere  liceaU 

Dès  lors,  remarquons-le  bien,  la  seule  circonstance  que 
l'acheteur  ne  se  trouve  pas  devenu  propriétaire  ne  lui  permet- 
trait pas  de  se  plaindre,  aussi  longtemps  du  moins  que  la 
chose  lui  est  laissée. 

Toutefois  si,  en  droit  romain,  le  transfert  de  propriété  n'est 
pas  de  l'essence  de  la  vente,  il  n'en  est  pas  moins  le  but  que  se 
proposent  les  parties  et  la  conséquence  naturelle  du  contrat  de 
vente,  du  moins  lorsque  celui-ci  a  pour  objet  une  chose  corpo- 
relle, car  la  chose  corporelle  peut  seule  faire  Tobjet  d'un  droit 
de  propriété.  De  cette  observation  résultent  plusieurs  consé- 
quences importantes  :  a)  si  le  vendeur  est  propriétaire,  l'ache- 
teur le  deviendra  nécessairement  par  TefTet  de  la  tradition  dès 
qu'il  aura  payé  le  prix,  et  même  avant  cela,  si  le  vendeur  con- 
sent à  lui  faire  crédit  ;  b)  les  parties  ne  pourraient  pas  convenir 
que  la  propriété  ne  passera  pas  à  Tacheteur  ;  L.  80.  §  3.  D.  18.  i  ; 
c)  celui  qui  vend  sciemment  et  frauduleusement  la  chose 
d'autrui  viole  la  loi  du  contrat,  et  peut  de  ce  chef  être  immé- 
diatement actionné  par  l'acheteur,  quand  même  la  chose 
n'aurait  pas  encore  été  enlevée  à  ce  dernier  ;  L.  3o.  §  i.  D.  19. 
I  ;  d)  enfin  indépendamment  de  la  capacité  requise  pour  con- 
tracter obligation,  la  vente  présuppose  dans  le  chef  du  vendeur 
la  capacité  d'aUéner,  et  dans  le  chef  de  l'acheteur,  celle  d'ac- 
quérir propriété. 

De  la  définition  que  nous  avons  donnée  du  contrat  de  vente, 
il  résulte  que  les  éléments  essentiels  de  ce  contrat  sont  au 
nombre  de  trois  :  il  faut  une  chose  qui  en  fasse  l'objet  ;  il  faut 
un  prix  et  enfin  il  faut  le  consentement  des  parties  sur  la  chose 
et  sur  le  prix.  Nous  devons  maintenant  nous  occuper  en  parti- 
culier de  chacun  de  ces  trois  éléments. 

B»  De  la  chose  vendue. 

La  chose  vendue  est  appelée  merx  par  les  Romains  ;  ce 
terme  implique  l'idée  de  marchandises,  de  choses  évaluables 
en  argent.  La  vente  ne  peut  évidemment  pas  se  concevoir  sans 
une  chose  qui  en  fasse  l'objet  :  nulla  emtio  sine  re. 

Toute  chose  dans  le  commerce,  qu'elle  soit  corporelle  ou 
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incorporelle,  peut  faire  l'objet  de  la  vente.  Ainsi,  un  droit  peut 
être  vendu  ;  un  droit  réel  d'abord  et  cela  de  deux  manières 
différentes  :  il  peut  être  vendu  dans  ce  sens  que  le  vendeur 
s'oblige  à  le  constituer  au  profit  de  Tacheteur,  ou  de  telle  sorte 
qu'il  s'oblige  à  lui  transférer  un  droit  réel  existant  déjà  actuel- 
lement ;  mais  quant  à  ce  deuxième  cas,  quelques  observations 
importantes  sont  nécessaires  :  pour  que  le  droit  réel  puisse  de 
cette  seconde  manière  faire  l'objet  d'une  vente,  il  faut  natu- 
rellement qu^il  puisse  se  transférer  d'une  personne  à  une  autre; 
dès  lors  les  droits  d  emphytéose  et  de  superficie  pourront  sans 
difficulté  faire  l'objet  d  une  semblable  vente  ;  la  servitude  per- 
sonnelle ne  le  peut  absolument  pas  ;  toutefois  l'exercice  du 
droit  d'usufruit  peut,  comme  nous  l'avons  vu,  être  cédé  et  par 
conséquent  vendu  dans  le  sens  que  nous  venons  de  dire;  quant 
à  la  servitude  réelle  déjà  constituée,  elle  pourra  certes  être 
vendue,  mais  seulement  conjointement  avec  l'immeuble  au 
profit  duquel  elle  a  été  constituée  ;  de  même  le  droit  de  gage 
ou  d'hypothèque  ne  pourra  être  vendu  que  conjointement  à  la 
créance  à  laquelle  il  s'attache.  Quant  aux  jura  in  personam, 
droits  de  créance,  ils  peuvent  sans  difficulté  être  vendus  :  nous 
avons  vu,  en  effet,  comment  ils  peuvent  être  cédés,  c'est-à-dire, 
transférés  d'une  personne  à  une  autre  par  le  moyen  d'une 
prociiratio  in  rem  suant, 

La  possession,  en  tant  que  situation  juridique  et  avec  les 
avantages  que  la  loi  y  attache,  peut  aussi  être  cédée  moyen- 
nant un  prix,  c'est-à-dire,  vendue. 

Un  simple  fait,  au  contraire,  ne  peut  pas  faire  l'objet  d'une 
vente  :  ce  n'est  pas  une  chose  ;  toutefois  si  le  fait  n'était  en 
quelque  sorte  que  l'accessoire  d'une  chose,  il  pourrait  aussi 
être  compris  accessoirement  dans  la  vente  de  la  chose  :  ainsi, 
le  contrat  avec  un  artisan  qui,  outre  son  travail,  fournit  aussi 
la  matière  à  employer  est  une  vente. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  chose  existe  déjà  pour  qu'elle 
puisse  être  vendue  ;  on  peut  vendre  une  chose  future,  par 
exemple,  la  récolte  que  donnera  un  champ  ;  il  y  a  alors  emtio 
reisperatœ  ;  et  si  la  chose  espérée  ne  se  produit  pas,  la  vente 
est  nulle  faute  d'objet.  Toutefois,  la  vente  d'une  chose  future 
peut  aussi  se  faire  d'une  autre  manière  :  on  a  admis  la  possi- 
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bilité  de  vendre  la  seule  espérance  de  voir  naître  la  chose,  de 
telle  sorte  que  la  vente  tiendra,  quand  même  la  chose  viendrait 
à  manquer  complètement  ;  l'espoir  de  voir  naître  la  chose 
constitue  alors  Tobjet  de  la  vente,  laquelle  a  été,  en  consé- 
quence, appelée  emtio  spei;  telle  est,  par  exemple,  la  vente 
d'un  billet  de  loterie  ;  et  remarquons  bien  que  la  vente  de  la 
récolte  que  donnera  un  champ  ou  des  fruits  que  donnera  un 
arbre  pourrait  aussi,  dans  l'intention  des  parties,  avoir  été 
entendue  de  cette  manière.  En  cas  de  doute  sur  l'intention 
véritable  des  parties  à  cet  égard,  on  présumera  de  préférence 
une  emtio  rei  speratœ,  comme  étant  plus  naturelle,  plus  con- 
forme aux  principes  généraux  en  matière  de  vente. 

La  chose  vendue  doit  naturellement  ne  pas  appartenir  déjà 
à  l'acheteur;  sans  cela  le  but  que  les  parties  se  proposent  dans 
le  contrat  de  vente,  but  qui  n  est  autre  que  le  transfert  de 
propriété,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  ne  saurait  guère 
se  concevoir  ;  toutefois,  la  vente  pourrait  parfaitement  bien 
avoir  pour  objet  un  droit  qui  manque  à  l'acheteur  sur  sa  propre 
chose,  par  exemple,  l'usufruit  ou  bien  aussi  la  possession  de 
la  chose  ;  en  effet,  alors,  ce  n'est  pas  la  chose  elle-même  qui 
est  vendue  ;  le  véritable  objet  de  la  vente  n'appartient  pas 
encore  à  l'acheteur  ;  en  dehors  des  cas  de  ce  genre  l'achat 
d'une  chose  dont  on  est  déjà  propriétaire  est  nul,  et  cela,  sive 
sciens,  sive  ignorans  emi;  toutefois,  l'effet  d'une  semblable  vente 
ne  sera  pas  le  même  dans  ces  deux  hypothèses  : 

Celui  qui  a  acheté  par  erreur  sa  propre  chose  peut  répéter 
le  prix  qu'il  en  a  payé  :  quia  nulla  obligatio  fuit^  dit  la  L.  i6. 
D.  i8.  I.  ;  au  contraire,  celui  qui  achète  sciemment  sa  propre 
chose  veut  évidemment  faire  une  donation  et  ne  pourra  donc 
pas  se  faire  rendre  le  prix  payé. 

On  pourrait  aussi,  cela  va  sans  dire,  vendre  une  chose  appar- 
tenant déjà  à  l'acheteur,  mais  cela  seulement  pour  le  cas  où 
elle  cesserait  de  lui  appartenir  :  il  y  a  alors  vente  condition- 
nelle et  dès  que  la  condition  arrive,  rien  ne  s'oppose  plus  à  la 
validité  de  la  vente. 

D'autre  part,  il  n'est  pas  absolument  nécessaire  que  la  chose 
appartienne  au  vendeur  :  on  peut  parfaitement  bien  vendre 
une  chose  appartenant  à  une  tierce  personne,  la  chose  d'autrui  ; 
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aucune  raison  juridique,  en  effet,  ne  s'oppose  à  ce  que  Ton 
contracte  l'obligation  de  livrer  une  chose  appartenant  à  autrui  ; 
et  il  en  serait  du  reste  de  même  de  Tobligation  qui  aurait  pour 
objet  le  transfert  de  la  propriété  ;  aussi  serait-ce  une  grave 
erreur  de  dire  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  possible 
en  droit  romain  par  la  raison  que  le  vendeur  doit  seulement 
tradere  rem  :  la  solution  serait  absolument  la  même  s'il  était 
obligé  de  transférer  la  propriété,  c'est-à-dire,  de  dure  rem; 
sans  doute,  s'il  a  vendu  la  chose  d'autrui,  il  pourra  quelquefois 
lui  être  fort  difficile  d'exécuter  son  obligation  ;  mais  ce  n'est 
pas  là  une  raison  pour  qu'elle  ne  soit  pas  juridiquement 
valable  :  et  gêner  aliter  ^  dit  la  L.  137.  §4.  D.  45.  i,  causa  difficul- 
tatis  ad  incommodum  promissoris,  non  ad  impedimentum  stipula- 
toris  pertinety  ne  incipiat  diciy  eum  quoque  dare  non  posse,  qui 
alienum  servum,  quem  dominus  non  vendat,  dare  promiserit. 
D'après  cela,  il  est  clair  que  la  disposition  de  l'article  iSgg.  Ce. 
qui  déclare  nulle  la  vente  de  la  chose  d'autrui,  est  tout  à  fait 
injustifiable. 

La  validité  de  la  vente  de  la  chose  d'autrui  peut  cependant 
subir  exception  lorsque  cette  chose  se  trouve  être  une  chose 
volée,  une  res  furtiva;  il  y  a  à  cet  égard  trois  hypothèses  à 
distinguer,  conformément  à  la  L.  34.  §  3.  D.  18.  i.  :  si  les 
parties  sont  toutes  deux  de  mauvaise  foi,  c'est-à-dire,  si  elles 
connaissent  toutes  deux  l'origine  vicieuse  de  la  chose,  il  n'y  a 
pas  de  vente,  ni,  par  conséquent,  d'obligation  quelconque  ;  si 
l'acheteur  seul  est  de  mauvaise  foi,  le  vendeur  n'est  pas  obligé 
de  livrer  la  chose,  mais  s'il  ne  le  fait  pas,  il  ne  pourra  pas  non 
plus  exiger  le  prix,  car  s'il  l'exigeait,  l'acheteur  lui  répondrait 
par  Vexceptio  non  impleti  contractus;  enfin,  si  le  vendeur  seul  est 
de  mauvaise  foi,  la  vente  est  valable  et  produit  tous  ses  effets. 

Il  y  avait  en  droit  romain  des  choses  qui  ne  pouvaient  être 
vendues  et  d'autres  qui  ne  pouvaient  être  vendues  à  certaines 
personnes  déterminées  :  ainsi,  les  successions  non  encore 
ouvertes  ne  peuvent  faire  l'objet  d'aucune  convention,  et  cela, 
parce  que  toute  convention  de  ce  genre  implique  plus  ou  moins 
l'espoir,  le  désir  de  la  mort  d'une  personne  ;  ia  loi  punit  même 
le  vendeur  en  lui  enlevant  le  droit  à  la  succession  vendue  par 
lui  :  her éditas  ei,  ut  indigno  auferiur;  cependant  Justinien  fait 


exception  quand  celui  dont  on  vend  la  succession'  consent  à  la 
vente  et  persévère  dans  son  consentement  jusqu'à  sa  mort.  Les 
tuteurs,  curateurs  ou  mandataires  ne  peuvent  acheter  les  biens 
confiés  à  leurs  soins,  à  moins  que  ce  ne  soit  en  vente  publique 
et  à  condition  que  tout  s'y  passe  loyalement.  Il  en  était  de 
même  pour  les  administrateurs  publics,  et  ici  la  loi  avait  une 
sanction  sévère  :  elle  prononçait  la  peine  du  quadruple  et  la 
confiscation  de  la  chose.  Afin  de  prévenir  les  abus  de  pouvoir 
des  fonctionnaires  en  province,  la  loi  leur  défendait  d'acquérir 
des  immeubles  dans  leurs  provinces. 

C.  Du  prix  en  particulier. 

Le  prix  doit  satisfaire  aux  trois  conditions  suivantes  : 
1°  Il  doit  consister  en  une  somme  d'argent;  §  2.  I.  3.  23.  :  in 
numerata  pecunia  consistera  débet.  C'est  par  là  que  la  prestation 
imposée  à  l'acheteur  se  distinguera  facilement  et  à  première 
vue  de  celle  du  vendeur.  Il  y  avait  eu  autrefois,  il  est  vrai, 
controverse  sur   ce  point  en   droit   romain   :   les  Sabiniens 
prétendaient  que  le  prix  pouvait  consister  en  n'importe  quelle 
chose;  mais  l'opinion  contraire,  celle  des  Proculeiens  prévalut, 
et  avec  raison,  car  il  y  a  en  droit  romain  un  intérêt  majeur  à 
pouvoir  distinguer  aisément  l'acheteur  du  vendeur  :  les  obliga- 
tions de  ces  deux  personnes  sont,  en  effet,  comme  nous  le 
verrons  plus  loin,  de  nature  essentiellement  différente.  Toute- 
fois rien  ne  s'oppose  à  ce  que  le  prix  comprenne  aussi  d'autres 
choses  comme  accessoire  de  la  somme  d'argent  fixée  par  les 
parties.  Il  est  clair  aussi  que  les  parties  pourront,  après  avoir 
fixé  pour  prix  une  somme  d'argent,  convenir  de  substituer  au 
payement  de  cette  somme  une  autre  prestation  quelconque  : 
il  y  a  alors  ce  que  nous  avons  appris  à  connaître  sous  le  nom 
de  datio  in  solutum  ;  et  remarquons  bien  que  les  parties  pour- 
raient même  convenir  d'avance  au  moment  du  contrat  d'une 
semblable  substitution  éventuelle  ;  car,  en  effet,  le  prix  ayant 
été  fixé  en  argent  monnayé,  il  est  par  là  même  aisé  de  distin- 
guer l'acheteur  du  vendeur,  ce  qui  est  le  point  essentiel. 

2°  Le  prix  doit  aussi  être  certum,  comme  dit  le  §  i.  I.  3.  23. 
II  doit  être  certain,  c'est  à-dire,  fixé  par  la  convention  ;  il  n'est 
pas  précisément  nécessaire  que  les  parties  expriment  la  somme 
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d'argent  qui  constitue  le  prix  ;  elles  pourront  le  faire  d'une 
manière  indirecte  ;   il  suffit  qu'elles  indiquent  un  moyen  de 
connaître  le  prix  avec  certitude  ;  ainsi,  on  pourra  acheter  une 
chose  pour  le  prix  qu'elle  avait  coûté  au  vendeur  ou  pour  la 
somme  d  argent  que  Ton  a  en  caisse  :  quanti  tu  eum  emisti  ou 
quantufn  pretii  in  arca  habeo;  L.  7.  §  i.  D.  18.  i.  ;  et,  si  dans  un 
cas  de  ce  genre,  il  se  trouve  que  la  chose  n'a  pas  été  achetée 
par  le  vendeur  ou  bien  qu'il  n'y  a  pas  d'argent  dans  la  caisse 
de  l'acheteur,  la  vente  sera  nulle  faute  de  prix.  La  question  de 
savoir  si  l'on  peut  vendre  une  chose  pour  le  prix  qu'une  tierce 
personne  fixera  a  soulevé  des  difficultés   :  en  général,   les 
parties  peuvent  établir  une  obligation  dont  elles  laissent  à  un 
tiers  le  soin  de  fixer  la  mesure  ;  mais  en  matière  de  vente,  on  a 
voulu  contester  la  possibilité  d'agir  ainsi,  sans  doute,  parce  que 
dans  cette  matière  il  est  tout  spécialement  exigé  que  le  prix 
soit  fixé  par  la  convention  ;  voyez  Gaius,  III.  140;  Justinien 
décida  qu'il  fallait  considérer  une  semblable  vente  comme 
étant  une  vente  conditionnelle  :  elle  ne  vaut  donc  qu'à  la  con- 
dition que  le  tiers  fixe  un  prix,  et  s'il  ne  veut  ou  ne  peut  le 
faire,  la  vente  sera  nulle  :  §  i.  I.  3.  23.  Il  va  du  reste  sans  dire 
que  les  parties  devront  désigner  dans  leur  convention  la  per- 
sonne à  laquelle  elles  veulent  confier  le  soin  de  fixer  le  prix  ; 
elles  ne  pourraient  pas  vendre  pour  le  prix  que  fixera  une 
personne  sur  le  choix  de  laquelle  elles  se  réservent  de  s'en- 
tendre ultérieurement,  car  alors  elles  ne  seraient  en  réalité  pas 
liées  du  tout,  puisqu'elles  pourraient  fort  bien  ne  jamais  s'en- 
tendre sur  le  choix  de  cette  personne. 

3^  Enfin,  il  faut  que  le  prix  soit  veruntj  c'est-à-dire,  que  ce 
soit  un  prix  sérieux,  un  prix  véritable  ;  ainsi,  il  n'y  aurait  pas 
vente  s'il  y  avait  un  simple  simulacre  de  prix  ;  cela  équivau- 
drait à  l'absence  de  tout  prix  quelconque  et  ce  serait  le  cas  de 
dire  ;  ftulla  emtio  sine  pretio  esse  potest.  Tel  serait  le  cas,  par 
exemple,  si,  après  avoir  fixé  un  prix,  les  parties  convenaient 
que  l'acheteur  n'aura  pas  à  le  payer,  ou  bien  si  les  parties 
fixaient  un  prix  tellement  minime  comparé  à  la  valeur  de  la 
chose  qu'on  ne  pût  pas  le  considérer  comme  un  prix  véritable  ; 
ce  serait  un  prix  dérisoire,  une  simple  plaisanterie. 
Remarquons  bien  que,  pour  être  considéré  comme  vcrum,  le 
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prix  ne  doit  pas  précisément  égaler  la  valeur  de  la  chose  ;  en 
d'autres  termes,  il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  soit  justum  :  nulle 
part  cela  n'est  requis  pour  la  validité  de  la  vente  ;  le  prix  pour- 
rait donc  fort  bien  être  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  l'objet 
vendu  :  on  peut  vendre  à  vil  prix  ;  il  y  a  néanmoins  prix  dans 
l'intention  des  parties  et  par  conséquent  vente  ;  seulement, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard,  il  pourra  quelquefois  y  avoir 
lieu  dans  ce  cas  à  une  demande  en  rescision  de  la  vente,  ce 
qui,  remarquons-le  bien,  prouve  précisément  l'existence  de  la 
vente,  car  on  ne  rescinde  pas  ce  qui  n'existe  pas.  Quant  à  la 
question  de  savoir  où  se  trouvera  la  limite  entre  le  prix  qui 
n'est  pas  justum  et  celui  qui  n'est  pas  même  verum,  c'est  une 
question  de  fait  sur  laquelle  il  est  impossible  de  formuler  une 
règle  ;  en  cas  de  contestation  sur  ce  point,  ce  sera  évidemment 
au  juge  à  trancher  la  question. 

D.  Du  consentement  des  parties. 

Il  faut  que  les  parties  soient  d'accord  entre  elles  sur  les  deux 
éléments  dont  nous  venons  de  nous  occuper,  sur  la  chose  et 
sur  le  prix.  Puisque  la  vente  est  un  contrat  consensuel,  cet 
accord  de  volonté  aura  à  lui  seul  déjà  pour  effet  de  parfaire  le 
contrat  ;  aucune  condition  de  forme  n'est  requise.  Le  consen- 
tement pourra  donc  se  manifester  de  n'importe  quelle  manière, 
oralement  ou  par  écrit,  par  correspondance,  par  mandataire; 
il  pourra  notamment  aussi  être  purement  tacite,  c  est-à-dire, 
résulter  de  diverses  circonstances  qui  manifestent  clairement 
la  volonté  des  contractants. 

Les  parties  pourraient  cependant  aussi  convenir  que  le  con- 
trat ne  sera  parfait  qu'après  l'accomplissement  de  certaines 
formalités,  lorsque,  par  exemple,  il  aura  été  rédigé  par  écrit  ; 
et  c'est  même  dans  ce  sens  que  l'on  interprétera  en  général  la 
convention  de  dresser  un  acte  écrit  pour  constater  la  vente  : 
non  aliter  perfectam  esse  venditionem  et  emiionem  constituimus, 
nisi  et  instrumenta  emtionis  fuerint  conscripta  :pr.  L  3.  23  ;  jusque- 
là  la  vente  n'existe  donc  pas  et  les  parties  ne  sont  pas  obligées. 
C'est  ce  que  Justinien,  au  paragraphe  cité,  exprime  en  disant: 
pœnitentiœ  locus  est,  et  potest  emtor  vel  venditor  sine  pœna  rece^ 
dere  ab  emtione  venditione. 
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Cependant  Tempereur  ajoute,  et  cela  va  sans  dire,  qu'il  y 
aura  exception  à  cette  liberté  absolue  des  parties  lorsque  des 
arrhes  auront  été  données  ;  il  s'agit  là  de  ce  que  nous  avons 
appelé  arrhœ  pacto  imperfedo  datœ  ;  sans  doute,  ici  non  plus  la 
vente  n'existe  pas  encore,  mais  la  partie  qui  refusera  de  la 
contracter  ne  le  pourra  pas  sine  pœna,  puisqu'elle  perdra  les 
arrhes.  L'empereur  ajoute  qu'il  en  sera  ainsi  sive  in  scriptis^ 
sive  sine  scriptis  venditio  celebrata  est.  Les  mots  in  scriptis 
désignent  le  cas  dont  nous  venons  de  parler,  c'est-à-dire,  le 
cas  où  la  perfection  de  la  vente  est  subordonnée  à  la  rédaction 
d'un  écrit  et  où  le  refus  de  contracter  entraîne  seulement  la 
perte  des  arrhes  ;  les  mots  sine  scriptis^  au  contraire,  visent  le 
cas  ordinaire,  c'est-à-dire,  le  cas  où  la  vente  se  parfait  par  le 
seul  consentement.  Il  va  sans  dire  que  dans  ce  cas  non  plus 
aucune  des  deux  parties  ne  peut  recéder e  sine  pœna,  puisqu'il  y 
a  contrat  ;  si  dans  ce  dernier  cas,  des  arrhes  avaient  aussi  été 
données,  il  est  évident  qu'elles  seraient  également  perdues 
par  la  partie  qui  refuserait  de  remplir  ses  obligations  ;  mais  ce 
ne  serait  pas  là  la  seule  Conséquence  de  Tinexécution  du  con- 
trat, à  moins  que  les  parties  n'aient,  par  convention  expresse, 
donné  à  ces  arrhes  le  caractère  d'un  dédit  :  arrha  pœnitentialis, 

§  2.  Effets  de  la  vente. 

Les  effets  de  la  vente  sont  nombreux  ;  nous  pouvons  les  dis- 
tinguer en  trois  classes  ou  catégories  :  les  uns  naissent  directe- 
ment et  immédiatement  du  contrat  de  vente  ;  d'autres  peuvent 
en  résulter  plus  tard  et  éventuellement  ;  enfin  des  effets  tout 
particuliers  résultent  de  certains  pactes  que  l'on  peut  ajouter 
au  contrat  de  vente,  effets  que  nous  pouvons  donc  qualifier 
d'accidentels. 

A.  Effets  immédiats  du  contrat  de  vente. 

Puisque  la  vente  est  un  contrat  bilatéral  parfait,  elle  produit 
immédiatement  des  obligations  à  charge  de  chacune  des  deux 
parties  ;  elle  donne  donc  aussi  naissance  immédiatement  à 
deux  actions,  qui,  toutes  deux,  sont  directes  :  Vactio  emti 
donnée  à  l'acheteur  et  Vactio  venditi  donnée  au  vendeur. 

Le  vendeur  doit  avant  tout,  et  c'est  là  son  obligation  essen- 
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tielle,  livrer  la  chose  vendue,  rem  tradere  ;  ce  n'est  donc  pas  la 
propriété,  mais  la  vacua  possessio  qu'il  doit  procurer  à  l'ache- 
teur :  il  doit  remettre  la  chose  à  l'acheteur  dans  des  conditions 
telles  que  celui-ci  puisse  la  garder  ;  il  doit,  comme  disent  les 
jurisconsultes  romains,  faire  ut  emtori  habere  liceat.  Si  le  ven- 
deur est  propriétaire  de  la  chose,  la  tradition  faite  ainsi  par 
lui  aura  pour  effet  de  rendre  l'acheteur  propriétaire  ;  cependant 
la  réalisation  de  cet  effet  est  tenue  en  suspens  jusqu'à  ce  que 
l'acheteur  ait  payé  le  prix  ou  donné  des  garanties  qui  en 
assurent  le  payement  ;  il  y  aurait  cependant  exception  et  la 
propriété  serait  acquise  à  l'acheteur  au  moment  même  de  la 
tradition,  si  la  vente  était  faite  à  crédit,  c'est-à-dire,  si  le 
vendeur  avait  consenti  à  ce  que  le  payement  n'eût  lieu  que 
plus  tard  :  sifidem  emtoris  secutus  est.  Si  le  vendeur  n'est  pas 
propriétaire  de  la  chose,  la  tradition  aura  pour  effet  d'attribuer 
à  l'acheteur  de  bonne  foi  les  droits  que  le  vendeur  avait  sur 
la  chose  ;  elle  aura  notamment  aussi  pour  effet  de  constituer 
l'acheteur  possesseur  de  bonne  foi,  de  lui  permettre,  par 
conséquent,  d'usucaper  la  chose  et  d'en  acquérir  les  fruits 
par  le  seul  fait  de  leur  séparation.  Avec  la  chose  vendue, 
le  vendeur  doit  aussi  livrer  les  accessoires  de  la  chose,  les 
pertinentia  ;  ces  accessoires  sont^  en  effet,  considérés  en  droit 
comme  faisant  partie  de  la  chose  et  comme  ayant  été,  par 
conséquent,  compris  dans  la  vente;  ainsi,  avec  le  vignoble 
vendu  il  devra  livrer  les  échalas,  avec  le  navire  vendu,  tous  les 
agrès,  et  ainsi  de  suite. 

Dans  l'exécution  de  ses  obhgations,  le  vendeur  répond  de 
toute  faute,  puisque  le  contrat  se  fait  aussi  dans  son  intérêt  ; 
il  doit  donc  agir  en  tous  points  comme  un  homme  soigneux  et 
diligent,  un  bonus  pater  familias  ;  le  vendeur  doit  notamment 
veiller  à  la  conservation  de  la  chose  jusqu'au  moment  de  la 
livraison,  c'est-à-dire,  répondre  de  la  custodia  rei.  Mais  ce  n'est 
pas  là  une  responsabilité  spéciale  que  la  loi  impose  au  vendeur; 
ce  n'est  qu'une  application  particulière  du  devoir  général  d'agir 
en  homme  soigneux  et  diligent.  C'est  par  Vactio  emti  que  l'ache- 
teur pourra,  au  besoin,  contraindre  l'exécution  de  ces  diverses 
obligations. 

L'obligation  principale  de  l'acheteur  est  de  payer  le  prix 
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convenu  ;  son  obligation  à  cet  égard  est  essentiellement  diffé- 
rente de  celle  du  vendeur  :  en  effet,  il  ne  doit  pas  seulement 
faire  la  tradition  du  prix,  mais  il  doit  en  transférer  la  propriété 
au  vendeur  :  emtor  numntos  venditoris  facere  cogitur.  Il  doit 
aussi  les  intérêts  du  prix  à  dater  du  jour  où  la  chose  lui  a  été 
livrée,  car  du  moment  où  il  jouit  de  la  chose,  il  est  juste  que  le 
vendeur  jouisse  du  prix,  c'est-à-dire,  qu'il  en  perçoive  les  inté- 
rêts ;  or,  cette  considération  d'équité  est  ici  déterminante, 
parce  que  le  contrat  de  vente  est  un  contrat  de  bonne  foi  ;  ces 
intérêts  seront  donc  dus  de  plein  droit  et  indépendamment  de 
toute  convention  à  cet  égard  ;  ils  sont  appelés  compensatoires, 
précisément  parce  qu'ils  sont  dus  comme  compensation  de  la 
jouissance  de  la  chose.  Enfin  Tacheteur  doit  aussi  rembourser 
au  vendeur  les  impenses  nécessaires  ou  utiles  que  celui-ci 
aurait  faites  sur  la  chose  à  dater  de  la  perfection  du  contrat. 
L'acheteur  répond  aussi,  comme  le  vendeur  et  pour  la  même 
raison,  de  toute  faute  dans  l'exécution  de  ses  obligations. 

Remarquons  bien  qu'en  principe  aucune  des  deux  parties 
n'est  tenue  d'exécuter  ses  obligations  la  première,  car  le  con- 
trat est  bilatéral  parfait  ;  les  obligations  des  deux  parties 
naissent  donc  directement  et  simultanément,  et  il  n'y  a  aucune 
raison  pour  que  les  unes  doivent  s'exécuter  avant  les  autres  ; 
mais  la  partie  qui  voudrait  agir  en  justice  pour  contraindre 
l'autre  partie  à  exécuter  son  obligation  devra  évidemment 
avoir  d'abord  rempli  les  siennes  propres  :  il  serait,  en  effet, 
peu  logique  et  peu  équitable  de  poursuivre  l'exécution  d'un 
contrat  que  l'on  n'aurait  pas  encore  exécuté  soi-même  ;  et  en 
conséquence,  l'action  serait  repoussée  par  une  exceptio  doliy 
exception  que  les  commentateurs  du  droit  romain  ont  appelée 
ici  plus  spécialement  exceptio  non  impleti  contractus.\  L.  25. 
D.  ig.  I.  Il  en  serait  absolument  de  même  si  le  demandeur 
avait  exécuté  ses  obligations,  mais  ne  les  avait  pas  correcte- 
ment exécutées  :  il  se  verrait  alors  repoussé  par  V exceptio  non 
rite  impleti  contractus. 

Une  question  importante  est  celle  de  savoir  comment  les 
obligations  respectives  que  nous  venons  d'exposer  pourront 
se  trouver  modifiées  par  la  perte  totale  ou  partielle  de  la 
chose,  lorsque  cette  perte  se  produit  après  la  perfection  du 
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contrat,  mais  avant  la  livraison  de  la  chose.  Il  va  sans  dire 
que  si  cette  perte  arrive  par  la  faute  du  vendeur,  il  devra  de 
ce  chef  des  dommages-intérêts,  puisqu'il  répond  de  toute  faute, 
comme  nous  Tavons  vu.  Au  contraire,  la  perte  arrivée  par  cas 
fortuit  sera  pour  compte  de  l'acheteur  :  periculum  ad  emtorem 
pertinetj  règle  qui  n'est  qu'une  application  du  principe  général  : 
res  périt  creditori^  et  de  ce  que  nous  avons  dit  en  parlant  de 
l'extinction  des  obligations  par  impossibilité  d'exécution  ;  en 
effet,  d'une  part,  le  vendeur  est  libéré  de  l'obligation  de  livrer 
la  chose,  car  ad  impossibile  nemo  tenetur\  d'autre  part,  l'acheteur 
n'en  sera  pas  moins  tenu  de  payer  le  prix,  car  il  s'est  obligé  à 
ce  payement  envers  le  vendeur  et  celui-ci  n'a  rien  fait  qui 
puisse  le  faire  déchoir  de  son  droit  ;  il  ne  pourrait  donc  être 
question  de  lui  opposer  Vexceptio  doli  citée  plus  haut.  Ce  que 
nous  vçnons  de  dire  de  la  perte  totale  ou  partielle  de  la 
chose  sera  vrai  naturellement  aussi  de  toute  détérioration  ou 
diminution  de  valeur  résultant  de  circonstances  accidentelles  : 
l'acheteur  seul  en  souffrira. 

Remarquons  bien  que  dans  tout  ceci  nous  ne  parlons  et  ne 
pouvons  parler  que  de  la  vente  d'une  chose  individuellement 
déterminée,  d'une  species,  car  genus  perire  non  censetur.  Il  im- 
porte peu,  du  reste,  que  la  chose  au  moyen  de  laquelle  le  ven- 
deur d'un  genus  comptait  se  libérer  vienne  à  périr  ;  en  effet, 
il  peut  toujours  se  procurer  d'autres  choses  du  genre  voulu  et 
s'acquitter  ensuite  de  son  obligation.  On  discute  sur  le  point 
de  savoir  comment  devra  se  résoudre  la  question  du  periculum 
rei  venditœ  dans  le  cas  de  vente  d'un  genu^  limité,  par  exemple, 
de  trois  animaux  à  prendre  dans  un  troupeau  déterminé:  à  qui 
incombera  le  periculum  si  le  troupeau  entier  vient  à  périr  ? 
D'une  part,  on  peut  dire  que  les  trois  animaux  qui  périssent 
en  dernier  lieu  étaient  dus  in  specie  et  qu'à  leur  égard  le  ven- 
deur peut  évidemment  invoquer  l'axiome  :  ad  impossibile  nemo 
tenetur;  mais  d'autre  part,  on  répond  que  la  vente  n'était  pas 
encore  parfaite,  parce  que  son  objet  n'était  pas  déterminé  : 
c'est  par  le  choix,  par  la  désignation  individuelle,  qu'elle 
devait  se  parfaire  et  alors  seulement  il  peut  être  question 
d'obligation  au  payement  du  prix  ;  la  première  de  ces  deux 
solutions  nous  semble  plus  logique  :  il  nous  paraît  que  la 
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désignation  individuelle  est  faîte  du  moment  où  il  n'existe  plus 
que  trois  têtes  dans  le  troupeau  en  question. 

Dans  le  cas  d'une  vente  alternative,  la  perte  de  Tune  des 
deux  choses  vendues  incombera  naturellement  au  vendeur 
qui  devra  livrer  l'autre  chose  et  aura  perdu  le  choix  qu'il  pou- 
vait avoir  auparavant;  si  toutes  les  deux  périssent,  la  perte 
incombera  à  l'acheteur,  puisqu'il  devra  néanmoins  payer  le  prix 
convenu.  En  cas  de  simple  détérioration  de  Tune  des  deux 
choses,  la  perte  incombera  naturellement  à  celle  des  deux 
parties  qui  n'avait  pas  le  choix. 

Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  du  periculum  s'applique 
aussi  à  ce  qu'on  appelle  le  commodum  rei  venditœ,  c'est-à-dire, 
à  tous  les  avantages  et  à  toute  augmentation  de  valeur  qui 
peuvent  se  produire  relativement  à  la  chose  après  la  perfection 
du  contrat,  aux  accessions,  par  exemple,  qui  viennent  augmen- 
ter la  chose,  aux  fruits  produits  par  elle,  aux  actions  acquises 
à  Toccasion  de  la  chose,  telles  que  Vactio  furii  ou  Vactio  legis 
AquilicBy  et  aussi  à  la  simple  augmentation  de  valeur  qui  peut 
résulter  de  diverses  circonstances  :  tout  cela  profite  à  l'acheteur, 
sans  qu'il  puisse  de  ce  chef  être  tenu  à  une  augmentation  de 
prix. 

Les  règles  que  nous  venons  d'exposer  s'appliquent,  nous 
Tavons  dit,  à  partir  du  moment  où  la  vente  est  parfaite  :  avant 
cela,  il  n'y  a  ni  acheteur,  ni  vendeur,  ni  chose  vendue.  La 
détermination  exacte  du  moment  où  la  vente  se  parfait  est  donc 
d'une  importance  capitale  pour  l'application  de  ces  règles. 
Nous  savons  quel  est  ce  moment  :  c'est  l'instant  même  où  les 
parties  se  trouvent  d'accord,  puisque  la  vente  est  un  contrat 
consensuel.  Cependant  il  y  a  quelques  cas  particuliers  où  la 
perfection  du  contrat  se  trouve  tenue  en  suspens  et  retardée 
pendant  un  certain  temps  ;  or,  cette  circonstance  exerce  une 
influence  directe  et  déterminante  sur  la  question  du  periculum 
et  du  commodum  rei  venditœ.  Voici  les  principaux  cas  de  ce 
genre  : 

Quand  la  vente  est  faite  sous  condition  suspensive,  l'existence 
de  la  vente  est  incertaine  jusqu'à  l'arrivée  de  la  condition  ; 
mais  quand  celle-ci  arrive,  elle  opère,  comme  nous  l'avons  vu, 
avec  effet  rétroactif  :  elle  est  donc  censée  s'être  accomplie  au 
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moment  même  où  elle  a  été  établie  et,  en  conséquence,  la 
vente  doit  être  considérétî  comme  ayant  été  pure  et  simple  ; 
dès  lors,  d'après  ce  que  nous  venons  devoir,  le  periculum 
devrait,  à  dater  de  ce  jour,  incomber  à  l'acheteur;  et  c'est,  en 
effet,  le  cas  lorsque  la  chose  subit  une  perte  partielle  ou  n'est 
que  détériorée  ;  mais  quand  la  perte  est  totale,  il  en  est  autre- 
ment :  malgré  le  principe  de  la  rétroactivité  des  conditions,  il 
faut  pourtant,  comme  nous  le  savons  déjà,  qu'au  moment  de 
l'arrivée  de  la  condition  les  éléments  objectifs  requis  pour 
l'existence  de  l'obligation  subsistent  encore  ;  sans  cela,  la 
convention  ne  pourrait  en  quelque  sorte  plus  se  former,  faute 
d'objet  ;  il  en  résulte  que,  dans  le  cas  de  perte  totale,  la  perte 
sera  pour  compte  du  vendeur,  puisqu'il  aura  perdu  la  chose 
et  qu'il  n'en  recevra  pas  le  prix. 

Quand  la  vente  est  faite  sous  condition  résolutoire,  il  faut, 
pour  résoudre  la  question  du  periculum^  se  rappeler  que  cette 
vente  est  en  réalité  à  considérer  comme  une  double  vente  :  il 
y  a  d'abord  une  vente  pure  et  simple,  qui  produit  immédiate- 
ment tous  ses  effets,  mais  les  parties  conviennent  en  même 
temps  d'une  seconde  vente  en  sens  contraire,  et  cette  seconde 
vente  est  faite  sous  condition  suspensive  ;  dès  lors  nous  appli- 
querons à  cette  seconde  vente  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  plus  haut  :  si  la  chose  subit  des  détériorations,  ce  sera 
pour  compte  de  celui  à  qui  se  fait  cette  seconde  vente,  c'est-à- 
dire,  du  vendeur  primitif,  conformément  à  l'axiome  :  periculum 
ad  emtorem  pertinet  ;  il  recevra  une  chose  détériorée  et  n'en 
devra  pas  moins  rendre  le  prix  intégral  qu'il  en  avait  reçu  ;  au 
contraire,  si  la  chose  périt  en  entier,  la  seconde  vente  ne  peut 
plus  avoir  lieu  faute  d'objet  ;  la  résolution  n'a  donc  pas  lieu  et 
le  vendeur  garde  définitivement  le  prix. 

La  vente  ad  gtisUim  est  la  vente  de  choses  que  l'acheteur  se 
réserve  de  goûter  et  n'entend  acheter  que  s'il  les  trouve  bonnes  ; 
c'est  donc  évidemment  une  vente  sous  condition  suspensive  ; 
seulement  elle  présente  cette  particularité  que  l'arrivée  de  la 
condition  dépend  complètement  du  bon  plaisir  de  l'acheteur, 
puisqu'il  est  toujours  le  maître  de  dire  qu'il  ne  trouve  pas  la 
chose  à  son  goût  ;  la  conséquence  nécessaire  de  cette  particu- 
larité, c'est  que  les  risques  de  toute  nature,  perte  totale  ou 
simple  détérioration,  seront  toujours  pour  compte  du  vendeur. 
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Dans  la  vente  à  l'essai  l'acheteur  se  réserve  la  faculté  d'es- 
sayer la  chose  ;  cette  vente  présente  beaucoup  d'analogie  avec 
la  vente  ad  gustum  ;  cependant  elle  était  considérée  comme 
faite,  tantôt  sous  condition  suspensive,  tantôt  sous  condition 
résolutoire,  et  ce  dernier  cas  paraît  avoir  été  le  plus  habituel 
chez  les  Romains  ;  l'art.  i588  C.  c.  décide,  au  contraire,  que 
cette  vente  doit  être  présumée  faite  sous  condition  suspensive  ; 
cependant  le  terme  «  présumée  »  dont  se  sert  la  loi,  prouve 
qu'il  pourrait  en  être  autrement,  si  les  parties  avaient  claire- 
ment manifesté  une  intention  différente.  Il  y  a  donc,  dans  des 
ventes  de  ce  genre,  une  question  d'intention  à  trancher,  et  la 
question  des  risques  et  périls  devra  se  résoudre  en  conséquence 
et  conformément  aux  règles  que  nous  avons  exposées. 

Il  faut  se  garder  de  confondre  avec  ces  sortes  de  vente  la 
vente  sur  échantillon  :  c'est  là  une  vente  pure  et  simple,  mais 
dans  laquelle  le  vendeur  affirme  une  certaine  qualité  de  la 
chose  vendue,  c'est-à-dire,  la  conformité  avec  l'échantillon  ;  si 
cette  conformité  n'existe  pas,  le  vendeur  n'a  pas  rempli  son 
obligation  ;  il  n'a  pas  livré  ce  qu'il  a  promis  de  livrer  et  il  sera 
de  ce  chef  passible  de  Yactio  emti  ;  mais  quant  à  la  question 
du  periculum  rei  venditœ,  il  n'y  a  rien  de  spécial  à  signaler 
ici,  puisque  la  vente  est  pure  et  simple. 

Dans  les  ventes  de  choses  qui  doivent  être  pesées,  mesurées 
ou  comptées,  il  y  a,  quant  au  periculum  rei  venditœ,  deux  cas 
bien  différents  à  distinguer  : 

a)  Le  cas  où  l'on  a  vendu  une  mesure  déterminée  à  prendre 
sur  une  masse  plus  grande,  par  exemple,  lo  mètres  de  drap  à 
prendre  sur  une  pièce  de  drap  déterminée.  Ici,  la  vente  n'est 
considérée  comme  parfaite  que  lorsque  le  mesurage  a  eu  lieu  ; 
dès  lors,  il  serait  logique  de  considérer  cette  vente  comme 
faite  sous  condition  suspensive  et  de  distinguer,  par  consé- 
quent, pour  résoudre]  la  question  des  risques  et  périls,  entre 
la  perte  totale  et  la  perte  partielle  ou  simple  détérioration  de 
la  chose  :  dans  le  premier  cas,  le  mesurage  n'est  plus  possible 
et  la  vente  ne  peut  plus  se  former,  faute  d'objet  ;  mais  dans  le 
second  cas,  le  mesurage  peut  fort  bien  se  faire  encore  et  la 
détérioration  devrait  être  pour  compte  de  l'acheteur  ;  cepen- 
dant  tel   n'est  pas    l'avis    des   jurisconsultes    romains  :   ils 
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résolvent  la  question  des  risques  et  périls  absolument  comme 
dans  le  cas  d'une  vente  ad  gustum,  et  font  donc  retomber  sur 
le  vendeur  toute  perte  quelconque,  totale  ou  simplement  par- 
tielle :  omne  periculum.  L.  2.  C.  4.  48  ;  L.  5.  D.  18.  6  ;  L.  35.  §7. 
D.  18.  I.  Il  va  sans  dire  qu'il  en  serait  tout  autrement  si  Tache- 
teur  avait  lui-même  empêché  le  mesurage  :  dès  cet  instant  le 
periculum  serait  à  sa  charge. 

Le  fait  du  mesurage  a  donc  une  importance  tout  à  fait  capi- 
tale dans  ce  genre  de  vente  :  l'existence  et  la  perfection  de  la 
vente  en  dépendent  ;  or,  pour  que  le  mesurage  soit  valable  et 
produise  leffet  juridique  voulu,  il  faut  en  principe  qu'il  se  fasse 
en  présence  de  l'acheteur  ;  cependant  celui-ci  pourrait  aussi 
à  cet  égard  s'en  rapporter  au  vendeur  ;  et  c'est  même  ce  qu'il 
faudra  présumer  lorsque,  ayant  été  dûment  averti,  il  n'est  pas 
venu  assister  au  mesurage,  ou  bien  aussi  quand  il  s'est  borné 
à  demander  au  vendeur  de  lui  envoyer  une  certaine  quantité 
d'une  marchandise  déterminée  ;  toutefois  dans  ce  dernier  cas, 
il  faut,  pour  que  le  periculum  commence  à  incomber  à  l'ache- 
teur, que  le  vendeur,  après  avoir  mesuré  la  marchandise 
demandée,  le  fasse  savoir  à  l'acheteur  et  puisse,  au  besoin, 
prouver  le  fait  du  mesurage  ;  sans  cela  l'acheteur  serait  d'une 
manière  trop  absolue  et  trop  exclusive  à  la  discrétion  du  ven- 
deur pour  ce  qui  concerne  la  question  des  risques  et  périls. 

Remarquons  qu'il  en  est  tout  autrement  dans  le  contrat  qu'on 
appelle  contrat  de  fourniture  :  dans  ce  contrat  il  ne  s'agit  pas 
de  choses  à  prendre  sur  une  masse  déterminée  ;  c'est  tout  sim- 
plement une  vente  de  choses  futures,  et  il  ne  saurait  être  ques- 
tion de  faire  peser  sur  l'acheteur  un  risque  quelconque  aussi 
longtemps  que  la  chose  n'a  pas  été  fournie. 

bj  Mais  il  se  peut,  d'autre  part,  que  Ton  ait  vendu  une  masse 
totale,  un  tonneau  de  vin,  par  exemple,  ou  un  sac  de  froment, 
en  indiquant  le  prix  à  raison  de  tant  par  mesure  :  emtio  ad 
mensuram.  Le  prix  ici  est  inconnu  aussi  longtemps  qu'on  n'aura 
pas  procédé  au  mesurage  ;  dès  lors,  jusqu'à  ce  moment  la 
vente  ne  peut  être  considérée  comme  parfaite,  et  les  risques  et 
périls  resteront  donc  naturellement  à  charge  du  vendeur  ;  cela 
sera  vrai,  non  seulement  de  la  perte  totale,  mais  aussi  d'une 
simple  détérioration,  quoique  ici  le  mesurage  puisse,  certes. 
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encore  se  faire  et  le  prix  être  ainsi  précisé  :  en  effet,  on  applique 
à  ce  genre  de  vente  absolument  les  mêmes  principes  qu'à  la 
vente  d'une  certaine  mesure  à  prendre  sur  une  masse  déter- 
minée, vente  dont  nous  venonsjde  nous  occuper  ;  on  dira  donc 
ici  aussi  :  omnepericulum  venditoris  est(i).  Remarquons  que  si  le 
vendeur  avait,  dans  une  vente  de  ce  genre,  affirmé  le  nombre 
de  mesures  que  contient  la  masse  vendue,  cela  ne  modifierait 
pas  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  le  moment  où  se  parfait  la 
vente  ;  cela  aurait  seulement  pour  effet  d'engager  la  responsa- 
bilité du  vendeur  si  la  masse  ne  contenait  pas  le  nombre  de 
mesures  promis.  Tout  autre  serait  le  cas  où  l'on  aurait  vendu 
une  masse  déterminée,  un  tonneau  de  vin,  par  exemple,  pour 
un  prix  global  :  ici,  la  vente  est  pure  et  simple  et  se  parfait 
immédiatement,  comme  celle  de  n'importe  quel  autre  objet  ; 
cette  vente  a  été  appelée  vente  per  aversionem  ou  ad  corpus  ;  et 
ici  également,  si  le  vendeur  avait  affirmé  le  nombre  de  mesures 
que  contient  la  masse  vendue,  cela  aurait  simplement  pour 
effet  d'engager  sa  responsabilité  au  cas  où  la  contenance  pro- 
mise ne  s'y  trouverait  pas  ;  si,  au  contraire,  la  masse  contenait 
plus  que  le  vendeur  n'a  dit,  cela  ne  modifierait  en  rien  les  obli- 
gations de  l'acheteur. 

B.  Effets  ultérieurs  de  la  vente. 

Indépendamment  des  effets  immédiats  que  la  vente  produit 
toujours  et  nécessairement,  des  effets  tout  particuliers  peuvent 
I  encore  en  résulter  dans  les  trois  cas  suivants  :  lorsque  la 
I  chose  vient  à  être  enlevée  à  l'acheteur,  c'est-à-dire,  en  cas 
d'éviction  ;  lorsque  la  chose  se  trouve  affectée  de  certains 
vices  ou  défauts  ;  enfin  lorsqu'il  se  trouve  que  la  vente  a  eu 
lieu  à  vil  prix. 

I.  Des  droits  de  l'acheteur  en  cas  d'éviction.  —  En  précisant 
la  notion  de  la  vente,  nous  avons  dit  que  l'obligation  du  ven- 
deur n'est  pas  de  transférer  la  propriété  de  la  chose  à  l'ache- 
teur ;  il  doit  seulement  faire  en  sorte  que  l'acheteur  puisse 
avoir  la  chose,  ut  etntori  rem  habere  liceat.  Or,  cela  n'implique 
pas  seulement  la  remise  matérielle  de  la  chose  ;  il  faut,  de 
plus,  que  le  vendeur,  pour  autant  que  cela  dépend  de  lui, 

(i)  Vangerow.  g  635,  note. 
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mette  Tacheteur  à  même  de  garder  la  chose  ;  dès  lors,  si  la 
chose  venait  à  être  enlevée  à  Tacheteur^  c'est-à-dire,  s'il  en 
était  évincé,  et  cela  par  suite  d'une  cause  imputable  au  ven- 
deur, celui-ci  se  trouverait  ne  pas  avoir  rempli  ses  obligations. 
L'acheteur  aurait  donc  le  droit  d'agir  contre  lui  de  ce  chef  : 
c'est  ce  qu'on  exprime  ordinairement  en  disant  que  le  vendeur 
doit  garantir  l'acheteur  contre  toute  éviction. 

L'exercice  du  recours  en  garantie  est  subordonné  aux  con- 
ditions suivantes  : 

1°  Il  faut  que  la  chose  ait  été  enlevée  à  l'acheteur  en  tout  ou 
en  partie  ;  il  faut  donc  que  l'éviction  porte  sur  la  chose  vendue 
elle-même.  Ainsi,  si  l'on  a  acheté  une  succession  et  qu'il  se 
trouve  ensuite  qu'une  chose  que  l'on  y  croyait  comprise  n'en 
fait  pas  réellement  partie,  l'acheteur  ne  pourra  pas  se  dire 
évincé  d'une  partie  de  la  chose  vendue  :  il  avait  acheté  la 
succession  et  non  pas  telles  ou  telles  choses  déterminées. 
L'éviction  d'une  partie  de  la  chose  comprend  aussi  le  cas  où 
quelqu'un  se  trouverait  avoir  sur  la  chose  vendue  une  servi- 
tude personnelle,  ou  bien  un  droit  d'emphytéose  ou  de  super- 
ficie ;  quant  au  cas  où  la  chose  se -trouverait  grevée  d'une 
servitude  réelle  que  le  vendeur  n'aurait  pas  déclarée  lors  de  la 
vente,  il  donne  lieu  à  une  controverse  entre  les  auteurs  :  les 
uns  y  voient  aussi  une  éviction  partielle  de  la  chose  vendue  ; 
d'autres  considèrent  cette  servitude  réelle  comme  un  vice  ou 
défaut  caché  affectant  la  chose  vendue,  cas  dont  nous  aurons 
à  nous  occuper  plus  loin. 

Il  est  certains  cas  où  l'acheteur  peut  exercer  le  recours  en 
garantie,  quoiqu'en  réalité  la  chose  ne  lui  soit  pas  enlevée  ; 
c'est  ce  qui  arrive  :  a)  quand  il  n'échappe  à  l'éviction  qu'en 
désintéressant  le  tiers  qui  prétend  faire  valoir  des  droits  sur 
la  chose  ;  h)  quand  il  n'évite  l'éviction  que  parce  qu'il  a  acquis 
la  chose  d'une  autre  manière  postérieurement  à  la  vente  ;  c)  et 
en  général  en  présence  de  la  seule  menace  d'éviction  lorsqu'il 
y  a  eu  dol  de  la  part  du  vendeur,  ainsi  que  cela  résulte  de  ce 
que  nous  avons  dit  déjà  en  précisant  la  notion  de  la  vente. 

2°  Il  faut  que  la  chose  ait  été  enlevée  à  l'acheteur  à  la  suite 
d'une  action  judiciaire  régulière  :  il  faut  donc  que  Tautorité 
judiciaire  ait  sanctionné  les  prétentions  de  celui  qui  a  enlevé 
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la  chose  à  Tacheteur,  peu  importe  d'ailleurs  que  celui-ci  ait  été 
demandeur  ou  défendeur  au  procès.  D'après  cela,  il  ne  pourra 
y  avoir  lieu  au  recours  en  garantie  du  chef  d'éviction:  a)  quand 
la  chose  est  enlevée  à  l'acheteur  par  un  acte  de  l'autorité  sou- 
veraine, par  exemple,  pour  cause  d'utilité  publique  ;  bj  par 
un  acte  de  violence  ;  cj  par  une  sentence  judiciaire  évidemment 
injuste,  ce  qui  équivaut  à  un  acte  de  violence  ;  dj  quand 
l'acheteur  abandonne  la  chose  sans  attendre  que  le  juge  pro- 
nonce la  sentence  ;  nous  rencontrons  ici  une  exception  toute 
spéciale  dans  le  cas  d'une  action  noxale  intentée  contre 
l'acheteur  d'un  esclave  :  L.  ii.  §  12.  D.  19.  i  ;  cette  exception 
peut  s'expliquer  par  la  circonstance  que  la  responsabilité  du 
défendeur  s'aggrave  lorsqu'il  résiste  à  l'action  noxale  ;  c'est  ce 
qui  arriverait,  par  exemple,  dans  le  cas  où  l'esclave  viendrait 
à  mourir  pendant  le  procès  ;  quand  la  noxa  est  évidente,  il  y  a 
donc  intérêt  pour  le  défendeur  à  abandonner  l'esclave  sans 
attendre  la  sentence,  et  dès  lors  on  n'a  pas  voulu  que  cet 
abandon  fît  perdre  à  l'acheteur  son  droit  de  recours  contre  le 
vendeur  ;  ej  enfin  pas  de  recours  non  plus  quand  la  chose 
vient  à  périr  accidentellement  avant  l'éviction. 

30  II  faut  que  l'éviction  soit  prononcée  pour  une  cause  qui 
remonte  à  l'époque  de  la  vente  ;  en  effet,  une  fois  la  vente  par- 
faite, le  vendeur  ne  peut  plus  être  rendu  responsable  des  faits 
de  toute  nature  qui  peuvent  venir  à  se  produire  et  affecter  la 
chose  ;  l'acheteur  lui-même  pourrait  avoir  posé  des  faits  de  ce 
genre. 

4®  Il  faut  aussi  que  l'acheteur  n'ait  pas  subi  Téviction  par  sa 
propre  faute,  et  cela  comprend  notamment  le  cas  où  il  n'a  pas 
averti  le  vendeur  du  procès  qu'on  lui  intente  relativement  à  la 
chose;  il  doit  signaler  le  procès  au  vendeur,  litem  denuntiare, 
Ou  bien  aussi,  auctorem  laudare,  c'est-à-dire,  invoquer  l'assis- 
tance de  son  auteur,  de  celui  dont  il  tient  ses  droits  sur  la 
chose.  Il  y  aurait  cependant  exception  à  cette  obligation 
imposée  à  l'acheteur  :  aj  s'il  en  avait  été  formellement  convenu 
ainsi;  bJ  s'il  n'y  avait  pas  moyen  de  retrouver  le  vendeur;  les 
commentateurs  du  droit  romain  ont  ajouté  un  troisième  cas 
dont  les  textes  ne  disent  rien  :  c'est  le  cas  où  lacheteur  peut 
prouver  que  l'appel  du  vendeur  en  cause  n'aurait  servi  à  rien. 
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5°  Il  faut  enfin  que  le  recours  en  garantie  du  chef  d'éviction 
n'ait  pas  été  formellement  écarté  par  les  parties  ;  cette  garantie 
est  donc  de  la  nature,  mais  non  pas  de  l'essence  de  la  vente  ; 
cependant  semblable  convention  serait  sans  effet  s'il  7  avait  eu 
dol  de  la  part  du  vendeur.  Il  y  a  vive  controverse  sur  le  point 
de  savoir  si,  en  cas  d'éviction,  la  clause  qui  écarte  le  recours 
en  garantie  dispense  le  vendeur,  non  seulement  de  l'obligation 
à  des  dommages-intérêts,  mais  encore  de  l'obligation  de  rendre 
le  prix  reçu  par  lui  ;  cette  controverse  se  rattache  surtout  à 
l'interprétation  de  la  L.  11.  §  18.  D.  19.  i.  Remarquons  que  la 
convention  qui  écarte  le  recours  en  garantie  pourrait  aussi 
n'être  que  tacite;  ainsi,  tel  serait  évidemment  le  cas  si  l'on 
avait  fixé  le  prix  en  conséquence  ;  il  se  pourrait  même  que  la  loi 
prohibât  le  recours  en  garantie;  ainsi,  en  droit  romain,  le 
recours  n'avait  pas  lieu  quand  la  vente  a  eu  pour  but  de  procu- 
rer de  l'argent  à  un  joueur. 

Il  nous  reste  à  préciser  l'objet  du  recours  en  garantie  du 
chef  d'éviction  ;  cette  question  se  rattache  intimement  à  celle 
de  savoir  par  quelle  action  le  recours  pourra  s'exercer.  Deux 
cas  bien  différents  sont  à  distinguer  ici  : 

Il  se  peut  d'abord  que  l'acheteur  ait  eu  soin  de  stipuler  une 
somme  fixe  pour  le  cas  d'éviction  ;  il  paraît  que  cela  se  faisait 
souvent  à  Rome,  surtout  dans  les  ventes  d'objets  de  valeur,  et 
que  pour  les  choses  de  grande  valeur,  l'acheteur  pouvait  même 
exiger  cette  stipulation.  En  cas  d'éviction  l'acheteur  avait 
alors  naturellement  Vactio  ex  stipulatu  appelée  ici,  quelquefois 
aussi,  actio  de  evictione;  c'était,  nous  le  savons,  une  action  de 
droit  strict  et  l'on  devait  dès  lors,  conformément  à  sa  nature, 
s'en  tenir  strictement  aux  termes  de  la  promesse  faite  :  ainsi, 
Taction  aurait  échoué  si  l'acheteur  avait  évité  l'éviction  en 
payant  la  valeur  de  la  chose,  car  alors  il  n'y  a  pas  eu  en  réalité 
éviction  et  l'on  ne  se  trouve  par  conséquent  pas  dans  les 
termes  de  la  convention.  Lorsqu'il  y  avait  eu  éviction  partielle 
seulement,  Vactio  ex  stipulatu  faisait  obtenir  à  l'acheteur  une 
partie  proportionnelle  de  la  somme  promise. 

Mais  en  dehors  du  cas  de  stipulation  et  même  de  toute 
autre  convention  formelle,  le  recours  en  garantie  n'en  existe 
pas  moins,  puisqu'il  résulte  de  la  nature  même  du  contrat  de 
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vente  ;  et  il  s'exercera  par  Vactio  emH,  puisqu'il  s'agit  seulement 
d'obtenir  l'exécution  des  obligations  du  vendeur  telles  que 
nous  les  avons  précisées  plus  haut.  Cette  action,  quisqu'elle 
est  de  bonne  foi,  devra  faire  obtenir  à  l'acheteur  réparation 
complète  de  tout  le  dommage  que  lui  cause  l'éviction  :  id  quod 
emtoris  interest  rem  evictam  non  esse;  il  faudra  donc  tenir  compte, 
non  pas  de  la  valeur  qu'avait  la  chose  lors  de  la  vente,  mais  de 
la  valeur  qu'elle  a  au  moment  de  l'éviction,  car  c'est  là  ce  qui 
est  enlevé  à  l'acheteur,  et  à  partir  de  la  vente,  la  chose  est  à 
ses  risques  et  périls;  cependant,  pour  le  cas  où  la  chose  aurait 
augmenté  de  valeur  depuis  la  vente,  la  loi  a  cru  devoir  mettre 
une  limite  à  l'obligation  éventuelle  du  vendeur  :  la  L.  44.  D, 
19.  I.  dispose  que  l'acheteur  ne  pourra  pas  lui  demander  plus 
du  double  du  prix  qui  a  été  payé.  Indépendamment  de  la 
valeur  de  la  chose  au  moment  de  l'éviction,  il  va  sans  dire 
qu'il  faudra  tenir  compte  aussi  des  autres  dommages  que 
l'éviction  cause  à  l'acheteur,  par  exemple,  des  fruits  qu'il  a  dû 
rendre  avec  la  chose,  des  dépenses  qu'il  avait  faites  sur  la 
chose  et  qui  sont  devenues  inutiles  pour  lui;  tout  cela  est 
évidemment  compris  dans  l'expression  id  quod  interest. 

L'obligation  de  garantie  du  chef  d'éviction  n'est  pas  exclu- 
sivement propre  à  la  vente.  Elle  incombe  à  quiconque  s'oblige 
à  procurer  à  titre  onéreux  à  une  autre  personne  la  propriété 
ou  la  possession  d'une  chose;  ainsi,  dans  le  cas  d'échange,  elle 
incoinbe  aux  deux  parties;  de  même  elle  incombe  aussi  à 
l'acheteur,  qui  doit  transférer  au  vendeur  la  propriété  des 
espèces  dont  il  se  sert  pour  payer;  c'est  précisément  parce 
que  la  garantie  du  chef  d'éviction  n'est  pas  exclusivement 
propre  à  la  vente  que  nous  l'avons  déjà  nommée  en  parlant  de 
l'effet  des  conventions  dans  la  partie  générale  de  ce  Livre. 
Quand,  au  contraire,  l'obligation  en  question  a  été  contractée 
à  titre  gratuit,  par  conséquent  dans  les  donations,  l'obligation 
de  garantie  n'existe  pas,  à  moins  cependant  que  le  donateur 
ne  s'y  soit  formellement  soumis,  ou  qu'il  y  ait  eu  dol  de  sa 
part.  Dans  le  cas  d'une  transaction,  il  y  aura,  quant  à  l'obliga- 
tion de  garantie,  une  distinction  à  faire  :  celui  qui  renonce  à 
SCS  prétentions  sur  l'objet  litigieux  n'a  rien  à  garantir;  il 
renonce  tout  simplement  aux  droits  qu'il  peut  avoir  sur  la 
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5°  Il  faut  enfin  que  le  recours  en  garantie  du  chef  d'éviction 
n*ait  pas  été  formellement  écarté  par  les  parties  ;  cette  garantie 
est  donc  de  la  nature,  mais  non  pas  de  l'essence  de  la  vente  ; 
cependant  semblable  convention  serait  sans  effet  s'il  7  avait  eu 
dol  de  la  part  du  vendeur.  Il  y  a  vive  controverse  sur  le  point 
de  savoir  si,  en  cas  d'éviction,  la  clause  qui  écarte  le  recours 
en  garantie  dispense  le  vendeur,  non  seulement  de  l'obligation 
à  des  dommages-intérêts,  mais  encore  de  l'obligation  de  rendre 
le  prix  reçu  par  lui  ;  cette  controverse  se  rattache  surtout  à 
l'interprétation  de  la  L.  11.  §  18.  D.  19.  i.  Remarquons  que  la 
convention  qui  écarte  le  recours  en  garantie  pourrait  aussi 
n'être  que  tacite  ;  ainsi,  tel  serait  évidemment  le  cas  si  Ton 
avait  fixé  le  prix  en  conséquence  ;  il  se  pourrait  même  que  la  loi 
prohibât  le  recours  en  garantie;  ainsi,  en  droit  romain,  le 
recours  n'avait  pas  lieu  quand  la  vente  a  eu  pour  but  de  procu- 
rer de  l'argent  à  un  joueur. 

Il  nous  reste  à  préciser  l'objet  du  recours  en  garantie  du 
chef  d'éviction  ;  cette  question  se  rattache  intimement  à  celle 
de  savoir  par  quelle  action  le  recours  pourra  s'exercer.  Deux 
cas  bien  différents  sont  à  distinguer  ici  : 

Il  se  peut  d'abord  que  l'acheteur  ait  eu  soin  de  stipuler  une 
somme  fixe  pour  le  cas  d'éviction  ;  il  parait  que  cela  se  faisait 
souvent  à  Rome,  surtout  dans  les  ventes  d'objets  de  valeur,  et 
que  pour  les  choses  de  grande  valeur,  l'acheteur  pouvait  même 
exiger  cette  stipulation.  En  cas  d'éviction  l'acheteur  avait 
alors  naturellement  Vactio  ex  stipulatu  appelée  ici,  quelquefois 
aussi,  actio  de  evictione;  c'était,  nous  le  savons,  une  action  de 
droit  strict  et  l'on  devait  dès  lors,  conformément  à  sa  nature, 
s'en  tenir  strictement  aux  termes  de  la  promesse  faite  :  ainsi, 
l'action  aurait  échoué  si  l'acheteur  avait  évité  l'éviction  en 
payant  la  valeur  de  la  chose,  car  alors  il  n'y  a  pas  eu  en  réalité 
éviction  et  l'on  ne  se  trouve  par  conséquent  pas  dans  les 
termes  de  la  convention.  Lorsqu'il  y  avait  eu  éviction  partielle 
seulement,  Vactio  ex  stipulatu  faisait  obtenir  à  l'acheteur  une 
partie  proportionnelle  de  la  somme  promise. 

Mais  en  dehors  du  cas  de  stipulation  et  même  de  toute 
autre  convention  formelle,  le  recours  en  garantie  n'en  existe 
pas  moins,  puisqu'il  résulte  de  la  nature  même  du  contrat  de 
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vente;  et  il  s'exercera  par  Vaciio  emti,  puisqu'il  s'agit  seulement 
d'obtenir  rexécution  des  obligations  du  vendeur  telles  que 
nous  les  avons  précisées  plus  haut.  Cette  action,  quisqu'elle 
est  de  bonne  foi,  devra  faire  obtenir  à  l'acheteur  réparation 
complète  de  tout  le  dommage  que  lui  cause  l'éviction  :  id  quod 
emtoris  interest  rem  evictam  non  esse;  il  faudra  donc  tenir  compte, 
non  pas  de  la  valeur  qu'avait  la  chose  lors  de  la  vente,  mais  de 
la  valeur  qu'elle  a  au  moment  de  l'éviction,  car  c'est  là  ce  qui 
est  enlevé  à  l'acheteur,  et  à  partir  de  la  vente,  la  chose  est  à 
ses  risques  et  périls  ;  cependant,  pour  le  cas  où  la  chose  aurait 
augmenté  de  valeur  depuis  la  vente,  la  loi  a  cru  devoir  mettre 
une  limite  à  l'obligation  éventuelle  du  vendeur  :  la  L.  44.  D, 
19.  I.  dispose  que  l'acheteur  ne  pourra  pas  lui  demander  plus 
du  double  du  prix  qui  a  été  payé.  Indépendamment  de  la 
valeur  de  la  chose  au  moment  de  l'éviction,  il  va  sans  dire 
qu'il  faudra  tenir  compte  aussi  des  autres  dommages  que 
l'éviction  cause  à  l'acheteur,  par  exemple,  des  fruits  qu'il  a  dû 
rendre  avec  la  chose,  dés  dépenses  qu'il  avait  faites  sur  la 
chose  et  qui  sont  devenues  inutiles  pour  lui;  tout  cela  est 
évidemment  compris  dans  l'expression  id  quod  interest. 

L'obligation  de  garantie  du  chef  d'éviction  n'est  pas  exclu- 
sivement propre  à  la  vente.  Elle  incombe  à  quiconque  s'oblige 
à  procurer  à  titre  onéreux  à  une  autre  personne  la  propriété 
ou  la  possession  d'une  chose;  ainsi,  dans  le  cas  d'échange,  elle 
incombe  aux  deux  parties;  de  même  elle  incombe  aussi  à 
l'acheteur,  qui  doit  transférer  au  vendeur  la  propriété  des 
espèces  dont  il  se  sert  pour  payer;  c'est  précisément  parce 
que  la  garantie  du  chef  d'éviction  n'est  pas  exclusivement 
propre  à  la  vente  que  nous  l'avons  déjà  nommée  en  parlant  de 
l'effet  des  conventions  dans  la  partie  générale  de  ce  Livre. 
Quand,  au  contraire,  l'obligation  en  question  a  été  contractée 
à  titre  gratuit,  par  conséquent  dans  les  donations,  l'obligation 
de  garantie  n'existe  pas,  à  moins  cependant  que  le  donateur 
ne  s'y  soit  formellement  soumis,  ou  qu'il  y  ait  eu  dol  de  sa 
part.  Dans  le  cas  d'une  transaction,  il  y  aura,  quant  à  l'obliga- 
tion de  garantie,  une  distinction  à  faire  :  celui  qui  renonce  à 
ses  prétentions  sur  l'objet  litigieux  n'a  rien  à  garantir;  il 
renonce  tout  simplement  aux  droits  qu'il  peut  avoir  sur  la 
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chose,'  mais  celui  qui  donne  quelque  chose  comme  prix  de 
cette  renonciation  doit  garantie  de  ce  chef. 

II.  Garantie  due  par  le  vendeur  du  chef  de  défauts  affectant 
la  chose  vendue.  —  Une  obligation  analogue  à  celle  dont  nous 
venons  de  nous  occuper  peut  aussi  incomber  au  vendeur 
lorsqu'on  vient  à  découvrir  certains  vices  ou  défauts  dans  la 
chose  vendue. 

Quand  la  propriété  d'une  chose  avait  été  transférée  dans  la 
forme  solennelle  de  la  mancipation,  Tauteur  de  l'aliénation  ne 
répondait,  quant  aux  qualités  de  la  chose,  que  de  ce  qu'il 
avait  formellement  affirmé  à  l'acquéreur  :  uti  lingua  nuncupassit^ 
ita  jus  esto,  disaient  les  XII  Tables.  Mais  les  principes  de 
bonne  loi  qui  dominent  le  contrat  de  vente  permettent  natu- 
rellement à  l'acheteur  d'exiger  plus  que  cela  :  qu.ind  le  vendeur 
a  trompé  Tacheteur,  quand  il  lui  a,  par  exemple,  sciemment 
caché  un  vice  affectant  la  chose,  ou  bien  aussi  quand,  indépen- 
damment de  tout  dol  de  la  part  du  vendeur,  la  chose  n'a  pas 
les  qualités  promises  expressément  ou  tacitement,  par  exemple, 
quand  la  chose  ne  répond  pas  à  l'échantillon  sur  lequel  la 
vente  s'est  faite,  il  est  clair  que  Vactio  emti,  puisqu'elle  tend  à 
tout  ce  qu'exige  la  bonne  foi,  suffira  à  l'acheteur  pour  se 
mettre  à  couvert  de  tout  préjudice,  c'est-à-dire,  pour  obtenir, 
selon  les  circonstances,  soit  la  rescision  de  la  vente,  soit  une 
modification  des  conditions  de  la  vente,  avec  réparation  de 
tout  le  dommage  causé.  Tout  cela  n'est  que  l'application  de 
principes  que  nous  connaissons  déjà  ;  il  n'y  a  là  aucune  obliga- 
tion nouvelle  et  spéciale  imposée  au  vendeur. 

Mais  les  édiles,  magistrats  auxquels  était  confiée  la  police 
des  marchés  publics,  allèrent  plus  loin  :  ils  publièrent  un  édit 
relatif  à  la  vente  d'esclaves  et  d'animaux  domestiques,  et  cet 
édit  fut  bientôt  étendu  par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  à 
toutes  choses  quelconques;  il  fut  aussi  déclaré  applicable  à 
l'échange  ;  L.  19.  §  5.  D.  21.  i  :  utrumque  emtoris  et  venditoris 
loco  haberi;  mais  on  ne  l'étendit  pas  aux  autres  aliénations  :  ad 
venditiones  solas  hoc  edictum  pertinet,  dit  la  L.  63.  D.  21.  i.  Cet 
édit  part  de  Tidée  que  le  vendeur  doit  connaître  la  chose  qu'il 
vend;  s'il  ne  la  connaît  pas,  il  est  par  cela  même  en  faute;  de 
plus,  il  doit  spontanément  signaler  à  l'acheteur  les  défauts  qui 
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^cctent  la  chose.   En   conséquence,   les  édiles    rendent  le 

Vendeur  responsable  des  défauts  affectant  la  chose  vendue, 

^'ors  rnème  qu'il  en  aurait  ignoré  l'existence,  et  cela  indépen- 

^^ment  de  tout  dol  et  de  toute  intention  frauduleuse  de  sa 

^^*    L'acheteur  a  donc  en  général  un  recours  en  garantie 

^,    *ï*e  le  vendeur  du  chef  des  vices  ou  défauts  affectant  la 

jj    ^  vendue. 

p^j^     ^st  cependant  certains  cas  dans  lesquels  ce  recours  ne 

^   ^^it  avoir  lieu  : 

S^uand  le  vice  n'existait  pas  encore  lors  de  la  vente,  car 
"^VRr  \ois  vendue,  la  chose  est  aux  risques  et  périls  de  l'acheteur. 
2°  Quand  le  vice  n'existe  plus  au  moment  où  l'acheteur 
intente  son  action,  car  alors  il  serait  contraire  aux  règles  de  la 
bonne  foi  de  se  plaindre  encore  ;  c'est  pour  cela  aussi  que  le 
vendeur  échappera  à  tout  recours  si,  dès  la  première  réclama- 
tion de  l'acheteur,  il  réussit  à  faire  disparaître  le  défaut  en 
question. 

3<*  Quand  le  vendeur,  lors  de  la  vente,  a  eu  soin  de  signaler 
àl'acheteur  le  vice  affectant  la  chose,  il  échappe  atout  reproche, 
cela  va  sans  dire. 

49  Naturellement  aussi  quand  on  peut  prouver  que  l'acheteur 
avait,  d'une  autre  manière  quelconque,  connaissance  du  défaut 
affectant  la  chose. 

5°  Quand  le  vice  était  manifeste  :  l'acheteur  alors  ne  doit 
s  en  prendre  qu'à  lui-même  s'il  ne  Ta  pas  remarqué. 

60  Lorsque  les  parties  sont  convenues  d'écarter  ce  recours 
en  garantie;  cependant  cette  convention  serait  de  nul  effet  s'il 
y  avait  eu  dol  de  la  part  du  vendeur  :  le  pacte  ne  dolus  prœste^ 
tur  est,  en  effet,*  sans  valeur. 

T  Enfin  si  le  vice  était  insignifiant,  car  de  minimis  non  curât 
prœtor;  il  faut  donc  que  le  défaut  annule  ou  diminue  sensible- 
ment l'utilité  de  la  chose. 

Le  défaut  peut  d'ailleurs  consister,  soit  dans  l'absence  d'une 
qualité  formellement  promise  par  le  vendeur,  soit  dans  l'absence 
d'une  qualité  que  l'acheteur  pouvait  raisonnablement  supposer, 
telle  que,  par  exemple,  la  santé  d'un  esclave  vendu.  La  plupart 
des  auteurs  considèrent  comme  rentrant  dans  ce  cas  la  vente 
d'une  chose  grevée  d  une  servitude  réelle  ignorée  de  l'acheteur  : 
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la  servitude,  en  effet,  constitue  une  dérogation  au  droit  com- 
mun, une  exception  à  Tétat  normal  des  choses  ;  quelques 
auteurs  cependant,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  assimilent  ce 
cas  à  celui  d'une  éviction  partielle  de  la  chose  vendue.  Les 
Romains  considéraient  comme  un  vice  d'une  nature  toute 
particulière  l'absence  des  ornatnenta  que  la  chose  portait  lors 
du  contrat  et  que  l'acheteur  a  dû  croire  compris  dans  la  vente. 

Remarquons  au  surplus  que  la  perte  de  la  chose,  perte 
arrivée  entre  les  mains  de  l'acheteur,  mais  sans  qu'il  y  ait  eu 
faute  de  sa  part,  n'aurait  pas  pour  effet  de  lui  faire  perdre  son 
recours  en  garantie  :  L.  47.  §  i.  et  L.  48.  pr,  D.  21.  i. 

Par  quelle  action  l'acheteur  pourra-t-il  faire  valoir  son  droit 
de  recours  du  chef  de  défauts  affectant  la  chose?  Les  édiles 
ont  institué  dans  ce  but  deux  actions  d'une  portée  toute  diffé- 
rente : 

Uactio  redhibitoria,  qui  tend,  comme  son  nom  l'indique,  à 
faire  remettre  les  parties  dans  la  situation  où  elles  étaient 
avant  le  contrat  :  L.  23.  §§  i  et  7.  et  L.  60.  D.  21.  i.  En 
conséquence,  l'acheteur  devra  restituer  la  chose  avec  tous  ses 
accessoires,  notamment  avec  les  fruits  qu'elle  a  produits 
depuis  le  contrat  ;  le  vendeur  devra  restituer  le  prix  avec  les 
intérêts,  et  de  plus,  réparer  tout  le  dommage  causé  à  l'acheteur. 
C'est  du  nom  de  cette  action  qu'est  venue  l'expression  de 
vices  rédhibitoires  par  laquelle  on  désigne  les  vices  qui  per- 
mettent à  l'acheteur  de  recourir  contre  son  vendeur.  Cette 
action,  et  il  en  était  de  même  peut-être  de  Tédit  tout  entier,  ne 
s'appliquait  pas  aux  ventes  d'objets  de  peu  de  valeur,  aux 
simplariœ  venditiones. 

Quand  plusieurs  choses  ont  été  vendues  ensemble,  il  y  a 
autant  de  ventes  que  d'objets  et  l'action  rédhibitoire  ne  pourra 
naturellement  s'intenter  que  relativement  à  la  chose  qui  se 
trouve  entachée  d'un  vice  ;  il  en  sera  cependant  autrement,  si 
ces  diverses  choses  avaient  été  achetées  comme  formant  un 
ensemble,  de  sorte  que  l'une  n'aurait  sans  doute  pas  été  achetée 
sans  les  autres,  par  exemple,  un  attelage  de  quatre  chevaux. 

Si,  en  présence  d'un  vice  rédhibitoire  dont  l'acheteur  se  plaint, 
le  vendeur  reprend  spontanément  la  chose  et  refuse  ensuite  de 
rendre  le  prix,  l'acheteur  aura  une  actio  in  factum  pour  l'y 
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contraindre;  et  s'il  reprend  la  chose  en  présence  de  Vactio 
redkibitoria  intentée  par  Tacheteur  et  refuse  ensuite  de  rendre 
le  prix,  il  encourra  une  condamnation  au  double. 

La  seconde  action  instituée  par  les  édiles  s'appelait  actio 
œstimatoria  ;  cette  action  est  moins  radicale  dans  ses  effets  que 
la  précédente  :  elle  tend  seulement  à  faire  obtenir  une  diminu- 
tion du  prix  de  vente;  aussi  l'appelle-t-on  également  actio 
quanti  minoris,  en  sous-entendant  les  mots  res  emta  fuisset;  la 
vente  est  donc  maintenue  en  présence  de  cette  action  ;  seule- 
ment en  fait  le  résultat  pourrait  être  le  même  que  dans  l'action 
précédente  :  en  eflfet,  ce  serait  le  cas  si  la  réduction  obtenue 
était  telle  que  le  prix  fût  ramené  à  zéro. 

Ces  deux  actions  étaient  soumises  à  des  délais  de  prescrip- 
tion différents  :  l'action  rédhibitoire,  à  raison  de  son  effet  plus 
grave  et  plus  radical,  se  prescrivait  au  bout  de  six  mois  déjà  ; 
Vactio  cBstimaioria  durait  une  année;  et  toutes  les  deux  se 
prescrivaient  par  deux  mois  déjà  lorsqu'elles  se  fondaient  sur 
Tabsence  des  ornamenta  que  l'acheteur  est  en  droit  d'exiger 
comme  accessoires  de  la  chose  vendue. 

L  acheteur  a  le  choix  entre  ces  deux  actions,  sans  égard  à  la 
gravité  du  défaut  ;  mais  il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  pas  les 
intenter  simultanément,  en  se  fondant  sur  un  seul  et  même 
défaut  de  la  chose  ;  il  ne  pourrait  pas  non  plus  intenter  Tune 
d'elles  après  avoir  déjà  échoué  dans  l'autre  relativement  au 
même  défaut  :  il  avait  le  choix,  mais  electa  una  via,  excluditur 
altéra.  Cependant  s'il  avait  échoué  dans  l'action  rédhibitoire 
uniquement  à  cause  de  la  prescription  de  six  mois,  il  pourrait 
encore  intenter  Vactio  œstimatoria  au  sujet  du  même  vice. 
Quand  la  chose  vendue  est  entachée  de  plusieurs  défauts, 
chacun  donne  en  principe  droit  aux  deux  actions  en  question  ; 
cependant  il  est  clair  que,  quand  on  a  triomphé  dans  l'action 
rédhibitoire,  il  ne  peut  plus  être  question  d'intenter  Vactio 
œstimatoria^  puisque  la  vente  n'existe  plus  ;  et  pour  la  même 
raison  on  ne  pourrait  intenter  plus  d'une  fois  l'action  rédhibi- 
toire; rien,  au  contraire,  n'empêche  d'intenter  plusieurs  fois 
Vactio  œstimatoria,  pourvu  que  ce  soit  du  chef  de  vices  diffé- 
rents ;  de  même  on  pourra  intenter  encore  Taction  rédhibitoire 
après  avoir  intenté  d'abord  avec  succès  Vactio  œstimatoria, 
pourvu  que  ce  soit  à  raison  d'un  autre  défaut. 
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Il  est  clair  que  Tacheteur  peut  aussi  faire  valoir  par  voie 
d'exception  son  droit  à  rédhibition  ou  à  diminution  de  prix  : 
ce  sera  naturellement  le  cas  lorsqu'il  n'aura  pas  encore  payé  le 
prix  et  qu'il  se  verra  actionné  par  le  vendeur  ;  et  remarquons 
bien  qu'alors  il  ne  pourra  pas  être  question  de  lui  opposer  une 
prescription  quelconque,  conformément  à  Taxic  'me  :  quœ  tem- 
poralia  sunt  ad  agendum^  ad  excipiendum  sunt  perpétua  ;  en  eflfet, 
il  ne  dépendait  pas  de  lui  d'être  actionné  ;  ce  n'est  donc  pas  à 
lui  que  l'on  peut  reprocher  le  retard  qu'il  apporte  à  faire  valoir 
ses  droits. 

N'oublions  pas  que,  indépendamment  des  deux  actions 
édilitiennes  dont  nous  venons  de  parler,  l'acheteur  peut 
toujours  aussi  recourir  à  Vactio  emti  s'il  se  trouve  dans  les 
conditions  voulues,  c'est-à-dire,  s'il  peut  établir  que  le  vendeur 
a  manqué  aux  règles  de  la  bonne  foi,  ou  que  la  chose  n'a  pas 
les  qualités  promises  par  lui  ;  et  naturellement  alors  son  action 
ne  se  prescrira  qu'au  bout  de  trente  années. 

Enfin  il  va  sans  dire  que  les  parties  peuvent  aussi,  lors  de  la 
vente,  prévoir  le  cas  où  la  chose  se  trouverait  entachée  de  tel 
ou  tel  défaut  déterminé,  et  l'acheteur  peut  stipuler  pour  cette 
hypothèse  le  payement  d'une  somme  fixe,  absolument  comme 
nous  l'avons  vu  stipuler  une  somme  d'argent  pour  le  cas 
d'éviction;  il  va  sans  dire  qu'il  aura  alors,  le  cas  échéant, 
Vactio  ex  stipulatu,  action  de  droit  strict  dans  laquelle  le  juge 
devra,  par  conséquent,  statuer  conformément  à  la  nature 
rigoureuse  de  ce  genre  d'action. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  acheteurs  ou  plusieurs  héritiers  d'un 
même  acheteur  ils  doivent,  s'il  y  a  lieu,  s  entendre  sur  le 
choix  de  l'action  et  agir  ensemble;  quand  il  y  a  plusieurs 
vendeurs  ou  plusieurs  héritiers  d'un  même  vendeur,  l'acheteur 
peut  intenter  l'une  ou  l'autre  des  deux  actions  contre  chacun 
pour  part  et  portion. 

III.  Droits  du  vendeur  lorsque  la  vente  a  eu  Ueu  à  vil  prix. 
Quand  l'une  des  parties  a  usé  de  dol  ou  de  violence  pour 
déterminer  l'autre  à  contracter,  ou  à  contracter  dans  des 
conditions  trop  désavantageuses,  cette  autre  partie  peut  de- 
mander la  rescision  de  la  vente  ou  une  modification  des  clauses 
du  contrat  ;  ce  n'est  là  qu'une  conséquence  de  la  nature  de  la 
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vente,  puisque  celle-ci  est  un  contrat  de  bonne  foi  ;  aussi  est-ce 
par  les  actions  mêmes  qui  naissent  du  contrat  que  ce  droit 
s'exercera,  c'est-à-dire,  par  Vactio  emti  ou  Vactio  venditi,  selon 
les  cas.  Mais  quand  il  n'y  a  eu  ni  dol,  ni  violence,  la  seule 
disproportion  entre  le  prix  et  la  valeur  de  la  chose  n'affecte 
pas  la  validité  de  la  vente  :  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de 
dire  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  le  prix  soit  justum;  il  suffit 
qu'il  soit  verum,  c'est-à-dire,  qu'il  soit  sérieux.  Bien  au  con- 
traire, il  est  de  principe  que  les  parties  peuvent  tâcher 
d'obtenir,  chacune  à  son  point  de  vue,  les  conditions  les  plus 
avantageuses  possibles,  et  il  faut  bien  qu'il  en  soit  ainsi  :  les 
relations  commerciales  reposent  essentiellement  sur  cette 
latitude  laissée  aux  contractants.  C'est  cette  idée  que  la  L. 
22.  §  3.  D.  ig.  2.  exprime  d'une  manière  un  peu  singulière  en 
disant  :  in  emendo  et  vettdendo  concessum  est  invicem  se  circuvi" 
scribere.  Il  est  parfaitement  certain  que  ce  texte  ne  consacre 
pas  pour  les  parties  le  droit  de  se  tromper  l'une  l'autre,  mais 
qu'il  vise  seulement  l'emploi  de  moyens  honnêtes  et  conformes 
aux  exigences  de  la  loyauté  et  de  la  bonne  foi. 

Pendant  fort  longtemps,  jusqu'à  la  fin  de  la  période  classique, 
on  s'en  tint  purement  et  simplement  à  ces  principes.  Dioclétien 
crut  devoir  venir  au  secours  du  vendeur  qui,  pressé  par  le 
besoin  et  par  l'absolue  nécessité  de  se  procurer  de  l'argent, 
aurait  consenti  à  vendre  une  chose  pour  un  prix  inférieur  à  la 
moitié  de  sa  valeur  et  aurait  ainsi  subi  une  lœsio  ultra  dimidium^ 
ou  lœsio  enonnis  :  la  modicité  du  prix  put  ainsi,  à  elle  seule  et 
indépendamment  de  tout  dol  de  l'acheteur,  permettre  au 
vendeur  de  se  plaindre  et  de  demander  la  rescision  de  la  vente. 
Ce  droit  s'exerçait  d'ailleurs  aussi  par  l'action  même  qui 
résulte  du  contrat,  c'est-à-dire,  par  Vactio  venditi. 

Pour  réussir  dans  l'action  en  rescision  fondée  ainsi  sur  une 
lésion  de  plus  de  moitié,  il  faut  la  réunion  des  conditions 
suivantes  :  aj  il  faut  prouver  la  valeur  qu'avait  la  chose  à 
répoque  de  la  vente  :  c'est  naturellement  à  ce  moment  qu'il 
faut  se  reporter,  car,  à  partir  de  la  vente,  la  chose  est  aux 
risques  et  périls  de  l'acheteur,  et  si  elle  a  augmenté  de  valeur, 
c'est  lui  qui  doit  en  profiter;  b)  il  faut  que  le  prix  ait  été 
librement  convenu;  s'il  était,  par  exemple,  imposé  au  venden** 
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par  un  testament,  il  ne  pourrait  être  question  pour  lui  de  se 
plaindre;  c)  il  faut  que  la  vente  n'ait  pas  été  faite  animo  donandi, 
ou  bien  qu'elle  n'ait  pas  eu  un  caractère  aléatoire,  comme  ce 
serait  le  cas,  par  exemple,  pour  la  vente  d'une  chose  exposée 
à  un  danger  spécial  d'éviction  ;  d)  il  faut  enfin  que  le  prix  payé 
au  vendeur  n'atteigne  pas  la  moitié  du  juste  prix;  le  Code 
Napoléon,  dans  son  article  1674,  s'écarte  de  cette  règle  et  veut 
que  la  lésion  soit  de  plus  des  sept  douzièmes. 

L'acheteur  peut  parals^ser  l'action  en  rescision  du  vendeur, 
en  suppléant  ce  qui  manque  au  juste  prix  :  quod  deest  justo 
pretio.  L'article  1681  du  Code  Napoléon  permet  cependant  à 
l'acheteur  de  déduire  un  dixième  de  ce  juste  prix,  disposition 
qu'il  serait  assez  difficile  de  justifier.  La  situation  faite  à 
l'acheteur,  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  nous  donne  un 
exemple  d'une  obligation  facultative  :  en  effet,  ce  supplément 
de  prix  par  le  payement  duquel  il  peut  paralyser  l'action  en 
rescision  n'est  pas  in  obligatione,  mais  seulement  in  facultate 
solutionis. 

La  ratio  legis,  telle  que  nous  l'avons  indiquée  plus  haut, 
prouve  suffisamment  qu'il  ne  peut  être  question  d'étendre  le 
bénéfice  de  la  loi  de  Dioclétien  à  l'acheteur  qui  aurait  payé  un 
prix  trop  élevé  :  en  thèse  générale  on  n'achète  que  quand  on 
veut  bien,  aussi  l'empereur  ne  parle-t-il  jamais  que  du  vendeur. 
De  même  il  ne  peut  être  question  d'étendre  cette  loi  à  d'autres 
contrats,  à  l'échange,  par  exemple  :  c'est  le  besoin  impérieux 
de  se  procurer  de  l'argent  que  l'empereur  a  eu  en  vue.  Mais  la 
ratio  legis  ne  s'oppose  pas  à  ce  qu'on  applique  la  loi  aux  ventes 
de  meubles,  quoique  l'empereur  ne  parle  que  d'immeubles  : 
les  motifs  qui  militent  en  faveur  de  la  rescision  sont  absolument 
les  mêmes  dans  les  deux  cas;  cependant  le  C.  c.  dans  ses 
articles  1674  ^t  i685,  a  cru  prudent  de  n'accorder  ce  droit 
qu'au  vendeur  d'immeubles;  il  a  craint  de  jeter  l'incertitude  et 
la  perturbation  dans  les  relations  commerciales  en  permettant 
aussi  la  rescision  de  ventes  mobilières  pour  cause  de  lésion. 
Quelques  législations  modernes  ont  même  complètement  écarté 
cette  disposition  du  droit  romain,  par  exemple,  le  code  de 
commerce  allemand. 
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C.  E;ffets  accidentels  de  la  vente. 

Enfin  les  parties  peuvent  aussi  modifier  les  effets  de  la  vente 
au  moyen  de  certains  pactes  ajoutés  au  contrat  :  en  effet, 
puisque  la  vente  est  un  contrat  de  bonne  foi,  toute  convention 
accompagnant  la  vente  oblige  pleinement  les  parties  :  elles 
peuvent  sous  toute  espèce  de  rapports  modifier  les  règles  que 
nous  avons  exposées  jusqu'ici  ;  il  faut  seulement  qu'elles  n'éta- 
blissent rien  de  contraire  à  Tessence  même  de  la  vente,  ni  rien 
non  plus  de  contraire  à  Tordre  public  ou  aux  bonnes  mœurs  ; 
ainsi  serait  nul,  par  exemple,  le  pacte  par  lequel  le  vendeur  se 
dispenserait  de  répondre  de  son  dol  :  pactuni  ne  dolus  prœstetur. 

Certains  pactes  peuvent  être  cités  ici  comme  se  rencontrant 
assez  fréquemment  dans  les  ventes  : 

Par  le  pacte  nommé  in  diem  addictio,  le  vendeur  se  réserve 
d'accepter  des  conditions  plus  avantageuses,  si  quelqu'un  lui 
en  propose  endéans  un  certain  délai  ;  il  se  réserve  d'accepter 
une  augmentation  de  prix  :  il  se  réserve  donc  d'accepter  un 
autre  acheteur  offrant  davantage,  adjectionem  admittere.  Ce 
pacte  peut,  dans  l'intention  des  parties,  constituer  une  condi- 
tion suspensive,  de  sorte  que  la  vente  n'existe  que  si,  avant 
telle  époque  déterminée,  personne  n'offre  davantage  :  c'est 
alors  une  vente  conditionnelle  sur  laquelle  il  n'y  a  rien  de  spé- 
cial à  signaler.  Mais  ce  pacte  peut  aussi  constituer  une  condi- 
tion résolutoire  ;  dans  ce  cas  la  vente  produit  immédiatement 
tous  ses  effets  :  mais  le  vendeur  se  réserve  de  la  considérer 
comme  nulle,  si  des  offres  plus  avantageuses  lui  étaient  faites 
dans  le  délai  voulu.  Dans  le  doute  sur  la  véritable  intention 
des  parties  à  cet  égard,  c'est  dans  ce  dernier  sens  qu'il  faudrait 
interpréter  le  pacte  ;  et  dans  ce  cas  lorsque  la  condition  réso- 
lutoire arrive,  c'est-à-dire,  lorsqu'un  tiers  fait  des  offres  plus 
avantageuses,  le  vendeur,  s'il  veut  les  accepter,  doit  en  aver- 
tir l'acheteur  ;  celui-ci  alors  pourra  choisir  entre  deux  partis  : 
il  pourra  consentir  aux  mêmes  conditions  plus  avantageuses 
et  par  là  maintenir  Je  contrat,  ou  bien  rendre  la  chose  avec 
ses  accessoires  et  tous  les  fruits  perçus,  contre  restitution  du 
prix  avec  les  intérêts  et  les  indemnités  dues  pour  impenses 
faites.  La  plupart  des  auteurs  pensent  que  le  vendeur  pourra 
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faire  valoir  son  droit  même  contre  un  tiers  acquéreur  auquel 
l'acheteur  aurait  transféré  la  chose. 

Dans  le  pacte  appelé  lex  commissoria  Tune  des  parties  se 
réserve  de  considérer  le  contrat  comme  nul,  si  l'autre  partie 
n'exécute  pas  ses  obligations  à  l'époque  voulue.  Ordinairement 
c'est  le  vendeur  qui  se  réserve  ce  droit  pour  le  cas  où  l'ache- 
teur ne  paierait  pas  le  prix.  Ce  pacte,  comme  le  précédent, 
pourrait  constituer  une  condition  suspensive,  et  alors  il 
n'y  a  rien  de  spécial  à  signaler  ;  mais  il  pourrait  aussi  consti- 
tuer une  condition  résolutoire,  et  alors,  la  condition  arrivant, 
le  vendeur  peut,  sans  autre  mise  en  demeure,  de  deux  choses 
Tune  :  ou  bien  maintenir  le  contrat  et  en  poursuivre  l'exécution, 
ou  bien  user  du  pacte  et  exiger  que  tout  soit  remis  dans  l'état 
antérieur  au  contrat  ;  il  récupère  alors  la  chose  avec  ses  ac- 
cessoires, tels  que  fruits  perçus,  et  doit  rendre  ce  qu'il  pourrait 
déjà  avoir  reçu  sur  le  prix.  On  pourrait  cependant  convenir 
qu'il  aura  le  droit  de  garder  l'acompte  déjà  reçu.  Le  ven- 
deur serait  censé  renoncer  au  bénéfice  du  pacte,  s'il  acceptait 
encore  le  payement  du  prix  après  l'expiration  du  délai  fixé. 

Par  le  pactum  reservati  dominii  le  vendeur  se  réserve  jusqu'au 
paiement  du  prix  la  propriété  de  la  chose  vendue.  A  première 
vue  ce  pacte  semble  inutile,  et  dès  lors  inexplicable,  puisqu'il 
est  de  principe,  comme  nous  l'avons  vu,  que  la  propriété  de  la 
chose  vendue  ne  passe  à  l'acheteur  qu'après  paiement  du  prix. 
Cependant  le  pacte  en  question  ne  sera  pas  inutile  :  d'abord  et 
en  tout  cas  il  implique  le  consentement  du  vendeur  à  un  délai 
pour  le  payement  du  prix  ;  puis,  quand  la  vente  se  fait  à  crédit, 
ce  pacte  aura  cet  effet  important  d'empêcher  le  transfert  de 
propriété  à  l'acheteur,  transfert  qui  dans  ce  genre  de  vente, 
nous  l'avons  dit,  s'opère  immédiatement  par  le  fait  même  de 
la  tradition. 

Dans  le  pactum  reservatœ  hypotkecœ,  le  vendeur  se  réserve 
une  hypothèque  sur  la  chose  vendue  pour  assurer  le  paiement 
du  prix  ;  il  est  clair  que  cela  se  peut,  puisque  pour  constituer 
valablement  une  hypothèque,  il  suffit  du  concours  de  volonté 
des  deux  parties. 

Par  le  pacte  de  retrovendendo  ^Ydicheteur  s'oblige  à  revendre  la 
chose  au  vendeur  dans  un  cas  déterminé,  ou  bien  en  général 
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quand  le  vendeur  l'exigera  ;  en  d'autres  termes,  le  vendeur  se 
réserve  le  droit  de  racheter  la  chose  ;  voilà  pourquoi  ce  pacte 
est  appelé  en  droit  français  pacte  de  rachat  ou  de  réméré.  La 
vente  ici  est  parfaite  et  produit  tous  ses  effets  ;  seulement 
l'acheteur,  le  cas  échéant,  est  obligé  de  consentir  à  une  nou- 
velle vente  en  sens  contraire  de  la  première  ;  il  n'est  donc  pas 
question  d'une  résolution  qui  affecterait  la  première  vente.  Le 
prix  de  la  seconde  vente  sera,  sauf  convention  contraire,  le 
même  que  celui  de  la  première  ;  il  faudra  cependant  y  ajouter  le 
montant  des  impenses  qui,  dans  l'intervalle,  auraient  augmenté 
la  valeur  de  la  chose.  Les  parties  pourraient  cependant  aussi 
convenir  que  le  prix  de  la  seconde  vente  sera  fixé  par  des  tiers 
qu'elles  prennent  soin  de  désigner.  L'action  naissant  de  ce 
pacte  se  prescrit  comme  toute  action  en  général  par  trente 
années  à  partir  du  jour  où  elle  pouvait  s'intenter.  Il  est  à  re- 
marquer que  si  l'acheteur  avait  disposé  de  la  chose,  le  vendeur 
ne  pourraitpasfaire  valoir  son  droit  contre  les  tiers  acquéreurs  : 
ceux-ci  n'ont  pas  à  tenir  compte  du  pacte,  qui  pour  eux  est 
res  inter  alios  acta  ;  l'acheteur  était  propriétaire  de  la  chose  et 
en  a  valablement  disposé  ;  le  droit  du  vendeur  se  bornerait 
alors  à  pouvoir  exiger  des  dommages-intérêts  de  l'acheteur 
qui  s'est  mis  dans  le  cas  de  ne  pouvoir  exécuter  son  obligation. 
Dans  le  pacte  de  retroemendo  le  vendeur  s'oblige  à  racheter 
la  chose  dans  un  cas  déterminé  :  ici  également  la  vente  est 
parfaite  et  produit  tous  ses  effets  jusqu'à  ce  que  l'hypothèse 
prévue  se  réalise  et  que  l'acheteur  veuille  user  de  son  droit. 
Le  prix  se  détermine  d'après  les  mêmes  règles  que  dans  le  cas 
précédent,  seulement  le  vendeur  ne  saurait  être  contraint  de 
racheter  une  chose  détériorée,  si  ce  n'est  pour  un  prix  qui 
aurait  subi  une  diminution  proportionnelle  ;  de  même,  il 
ne  peut  être  tenu  de  rembourser  des  impenses,  eussent-elles 
d'ailleurs  augmenté  la  valeur  de  la  chose  :  en  effet,  l'acheteur, 
maître  d'user  du  pacte  en  question,  ne  peut  pas  arbitrairement 
par  son  fait  imposer  une  augmentation  de  prix  à  l'autre  con- 
tractant ;  quant  aux  changements  de  valeur  résultant  de  cir- 
constances accidentelles,  ils  ne  sont  pas  ici  pris  en  considéra- 
tion et  ne  modifient  pas  le  prix  à  payer  éventuellement  par  le 
vendeur. 
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Par  le  pactum  protimeseos  Tacheteur,  s'il  se  décidait  à  vendre 
la  chose,  s'oblige  à  la  revendre  au  vendeur  plutôt  qu'à  toute 
autre  personne  :  le  vendeur,  en  d'autres  termes,  se  réserve 
pour  ce  cas  la  préférence,  protimesis,  sur  tout  autre  acquéreur  ; 
c'est  donc  en  réalité  un  pacte  de  rachat  sut  generis.  Il  faut  ici 
que  le  vendeur  qui  prétend  user  du  pacte  offre  les  mêmes  con- 
ditions que  la  tierce  personne  qui  se  présenterait  pour  acqué- 
rir la  chose.  Ce  pacte  produit,  comme  le  pacte  de  rachat,  dont 
nous  venons  de  parler,  une  simple  obligation  personnelle  à 
charge  de  l'acheteur,  et  non  pas  une  résolution  de  son  droit 
de  propriété,  le  sorte  que,  s'il  avait  disposé  de  la  chose  con- 
trairement au  pacte,  le  tiers  acquéreur  ne  pourrait  pas  être 
inquiété. 

Si  l'acheteur  s'obligeait  à  ne  jamais  aliéner  la  chose,  pactum 
de  non  alienando,  l'aliénation  faite  au  mépris  du  pacte  n'en 
serait  pas  moins  valable  ;  elle  donnerait  seulement  naissance  à 
une  action  en  dommages-intérêts  au  profit  du  vendeur,  action 
qui  ne  serait  autre  que  Vactio  venditi.  C'est  du  reste  le  cas  de 
se  rappeler  ce  que  nous  avons  dit  au  Titre  de  la  propriété  à 
propos  de  la  défense  d'aliéner  établie  par  convention. 

Les  parties  pourraient  aussi  se  réserver  le  droit  de  s'affran- 
chir du  contrat  pendant  un  délai  déterminé,  et  si  elles  n'en  ont 
pas  précisé,  le  droit  romain  fixait  un  délai  de  soixante  jours; 
c'est  ce  pacte  que  les  commentateurs  ont  appelé  pactum  dis- 
plicentiœ. 

En  terminant  cette  matière  de  la  vente,  il  n'est  pas  sans 
intérêt  de  signaler  quelques  différences  caractéristiques  entre 
ce  contrat  et  le  contrat  réel  innomé  do  ut  deSy  c  est-à-dire, 
l'échange  i 

La  vente  se  forme  par  le  seul  concours  de  volonté  des  deux 
parties  ;  le  contrat  d'échange  n'existe  que  quand  à  ce  concours 
de  volonté  se  joint  la  prestation  effective  faite  à  l'une  des 
deux  parties. 

Dans  l'échange  les  choses  que  les  deux  parties  s'obligent  à 
donner  peuvent  être  de  n'importe  quelle  nature;  dans  la 
vente  la  prestation  de  l'une  des  deux  parties  doit  constituer 
un  prix,  c'est-à-dire,  consister  en  une  somme  d'argent. 

Dans  l'échange  l'obligation  de  chacune  des  deux  parties  est 
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de  transférer  la  propriété  ;  dans  la  vente  Tune  d'elles,  le  ven- 
deur, doit  seulement  trader e  rem  et  faire  ut  emtori  habere  liceat. 

Dans  réchange  le  transfert  de  propriété  se  réalise  immé- 
diatement par  le  fait  de  la  tradition  ;  tandis  que  dans  la  vente 
cet  eflet  de  la  tradition  est  tenu  en  suspens  jusqu'à  ce  que  le 
prix  soit  payé. 

Dans  réchange  celui  qui  le  premier  a  exécuté  le  contrat  a 
le  choix  entre  deux  partis  :  il  peut  contraindre  l'autre  à 
exécuter  aussi,  ou  bien  se  départir  du  contrat  et  se  faire  rendre 
ce  qu'il  a  donné  ;  dans  la  vente,  au  contraire,  il  ne  peut  qu'agir 
contre  l'autre  partie  pour  la  contraindre  à  exécuter  également. 

Enfin  dans  l'échange  il  ne  peut  être  question  de  demander 
la  rescision  du  contrat  pour  lésion  de  plus  de  moitié. 


CHAPITRE  II 
DU  LOUAGE. 

I.  3.  24.  —  D.  ig.  2.  —  C.  4.  65. 


§  I.  ïotion  et  règles  générales. 

Le  louage,  locatio  conductio,  est  un  contrat  consensuel,  bila- 
téral parfait,  de  bonne  foi  et  juris  gefiHum,  par  lequel  une 
personne  s'oblige  à  procurer  à  une  autre  la  jouissance  d'un 
objet,  moyennant  un  certain  prix  que  cette  autre  personne 
s'oblige  à  payer. 

Cet  objet  peut  être  de  nature  très  diverse,  ce  qui  donne  lieu 
à  différentes  espèces  de  louage  : 

L'objet  peut  d'abord  être  une  chose,  et  le  contrat  est  alors 
plus  spécialement  appelé  bail,  locatio  conductio  rerum. 

L'objet  peut  aussi  consister  dans  le  travail  de  l'une  des 
parties,  de  telle  sorte  que  ce  travail  soit  mis  directement  à  la 
disposition  de  l'autre  partie  sans  qu'il  soit  tenu  compte  plus 
spécialement  du  produit,  du  résultat  de  ce  travail;  tel  est,  par 
exemple,  le  contrat  qui  intervient  entre  un  domestique  et  son 
maître;  c'est  ce  que  nous  appelons  louage  de  services,  locatio 
conductio  operarum. 

Enfin  le  travail  de  lune  des  parties  peut  aussi  être  mis  à  la 
disposition  de  l'autre,  mais  de  telle  sorte  que  le  produit  de  ce 
travail,  l'ouvrage.à  confectionner,  constitue  directement  l'objet 
du  droit  de  cette  autre  partie  :  un  tailleur,  par  exemple, 
s'oblige  à  faire  un  vêtement,  un  entrepreneur  de  construction, 
à  bâtir  une  maison  ;  c'est  alors  Vopus^  le  produit  du  travail,  que 
Ton  a  directement  en  vue,  plutôt  que  l'activité  personnelle  de 
celui  qui  s'engage  à  l'exécuter  ;  le  contrat  s'appelle  ici  louage 
d'ouvrage  ou  contrat  d'entreprise,  locatio  conductio  operis. 

Certaines  règles  sont  communes  à  ces  diflférentes  espèces  de 
louage  : 
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Le  louage,  étant  un  contrat  consensuel^  se  parfait  par  le 
seul  concours  de  volonté,  lequel  doit,  comme  dans  la  vente, 
porter  sur  l'objet  et  sur  le  prix. 

Chacune  des  deux  parties  répondra  de  son  dol  et  de  toute 
faute,  car  le  contrat  se  fait  dans  l'intérêt  de  toutes  deux. 

Le  prix,  merces,  doit  réunir  les  conditions  requises  pour  le  prix 
de  vente  :  il  doit  donc  être  verunt,  certum  et  in  pecunia  numerata 
consistens.  Cependant  sous  ce  dernier  rapport,  il  peut  y  avoir 
exception  :  en  effet,  dans  le  bail  de  fonds  ruraux  le  prix  peut 
consister  en  fruits,  soit  en  une  quantité  déterminée  en  elle- 
même,  soit  aussi  en  une  certaine  quotité  des  fruits  à  produire 
par  le  fonds  loué.  Dans  ce  dernier  cas  celui  qui  prend  la 
chose  à  bail  est  appelé  colon  partiaire,  colonus  pariiarius. 

Sauf  ces  règles  communes,  il  convient  de  distinguer  les  trois 
espèces  de  louage  que  nous  avons  indiquées  plus  haut. 

§  2.  Du  bail, 

locatio  conductio  rerum. 

Dans  ce  contrat  celui  qui  donne  la  chose  en  bail  est  appelé 
bailleur,  chez  les  Romains,  locator,  parce  que,  en  effet,  il  place, 
il  remet  la  chose  entre  les  mains  de  l'autre  partie;  celui' qui 
reçoit  la  chose  est  tout  naturellement  appelé  preneur  ou  coft' 
ductor;  nous  appelons  le  preneur  plus  spécialement  fermier 
quand  il  s'agit  d'un  bien  rural,  et  locataire,  quand  il  s'agit  d'une 
maison  ou  d'une  partie  de  maison. 

L'objet  de  ce  contrat  est,  avons-nous  dit,  une  chose  :  toute 
chose  dans  le  commerce,  corporelle  ou  incorporelle,  peut  être 
louée,  pourvu  cependant  que  la  jouissance  de  cette  chose 
puisse  se  transférer  d'une  personne  à  une  autre,  car  c'est  là  le 
but  auquel  tend  le  contrat  de  bail  ;  ainsi,  une  servitude  per- 
sonnelle ne  pourra  pas  être  louée,  sauf  cependant  l'usufruit, 
puisque  l'excercice  de  cette  servitude  peut,  comme  nous  le 
savons,  être  cédé  par  l'usufruitier  à  une  autre  peronne  ; 
quant  à  la  servitude  réelle,  elle  ne  pourra  être  louée  que 
conjointement  avec  le  fonds  auquel  elle  appartient.  Il  n'est 
évidemment  pas  nécessaire  que  la  chose  louée  appartienne  au 
bailleur,  puisqu'il  ne  s'agit  pas  d'en  transférer  la  propriété; 
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ainsi,  l'usufruitier,  Temphytéote,  le  preneur  lui-même  pourront 
parfaitement  bien  louer  la  chose  dont  ils  ont  la  jouissance,  et 
dans  ce  dernier  cas  le  bail  sera  appelé  sublocatio  ;  \\  va  sans 
dire  que  Tusager  d'une  chose  ne  pourra  pas  la  donner  en  bail, 
puisqu'il  doit  en  jouir  par  lui-même.  La  chose  louée  pourrait 
même  appartenir  au  preneur  ;  il  se  peut,  en  effet,  fort  bien  que 
le  bail  se  fasse  en  vue  de  lui  procurer  un  droit  de  jouissance 
sur  sa  propre  chose,  droit  appartenant  à  une  autre  personne, 
à  un  usufruitier,  par  exemple. 

Une  différence  tout  à  fait  essentielle  entre  le  bail  et  la  vente, 
c'est  que  le  bail  ne  mène  pas  à  une  aliénation  de  la  propriété  : 
le  contrat  n'a  d'autre  but  que  de  procurer  la  jouissance  de  la 
chose  ;  si  celle-ci  appartient  au  bailleur,  elle  reste  sa  pro- 
priété ;  de  là  cette  conséquence  importante  que  si  la  chose 
venait  à  périr  par  cas  fortuit,  la  perte  serait  pour  compte  du 
bailleur,  conformément  à  l'axiome  :  r es  périt  domino  ;  voilà  aussi 
pourquoi  le  bail  ne  pourra  avoir  pour  objet  des  choses  con- 
somptibles,  car  l'usage  de  ces  choses  ne  saurait  se  concevoir 
sans  qu'il  y  ait  consommation  et,  par  conséquent,  transfert  de 
propriété. 

II  pourrait  cependant  y  avoir  exception  à  ce  que  nous  venons 
de  dire  :  les  parties  pourraient  convenir  de  mettre  le  periculum 
à  charge  du  preneur,  ce  qui,  en  réalité,  implique  une  véritable 
translation  de  propriété  ;  aussi  le  bail  est-il  alors  appelé  loc. 
cond.  irregularis  ;  tel  est,  par  exemple,  le  cas  lorsque,  en  remet- 
tant la  ferme  au  fermier,  on  dresse  un  inventaire  avec  estima- 
tion de  tout  ce  qui  garnit  la  ferme,  c'est-à-dire,  de  tout 
Vinstrumentum  fundi  ;  cette  estimation  vaut  vente  et  le  fermier 
devient  propriétaire  de  Vinstrumentum  comme  s'il  l'avait 
acheté  ;  à  l'expiration  du  bail  il  devra,  dans  ce  cas,  rendre  des 
objets  de  même  nature,  qualité  et  quantité.  Les  articles  1821 
et  suivants  du  C.  c.  s'occupent  d'un  contrat  de  ce  genre 
appelé  cheptel  de  fer  :  on  remet  au  fermier  des  bestiaux  à 
charge  d'en  rendre  de  même  valeur  à  l'expiration  du  bail.  Le 
mot  cheptel  n'est  qu'une  corruption  du  mot  capital  ;  et  ce 
cheptel  est  dit  de  fer  parce  que,  au  point  de  vue  du  bailleur,  il 
ne  saurait  périr,  puisque  le  periculum  incombe  au  preneur  ;  au 
moyen  âge,  ce  contrat  était  appelé  contractus  socidœ^  terme  qui 
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n'est  qu'une  altération  du  mot  societas  :  il  se  forme,  en  effet, 
ici  une  espèce  de  contrat  de  société  entre  le  bailleur  et  le 
preneur. 

Diverses  considérations  d'ordre  public  ont  fait  interdire  en 
droit  romain  la  pratique  du  bail  à  certaines  personnes,  soit 
d'une  manière  absolue,  soit  relativement  à  certaines  catégories 
de  choses  seulement  :  ainsi  la  L.  3i.  C.  4.  65.  défend  le  bail 
aux  soldats  :  armis  autem,  non  privatis  negotiis  occupentur.  La 
Nov.  123.  c.  6.  le  défend  aux  membres  du  clergé  :  ne  sacra  mys- 
ieria  impediantur  ;  la  L.  3o.  C.  4.  65.  le  défend  aux  décurions  ; 
la  L.  I.  C.  II.  72.  défend  aux  fonctionnaires  impériaux  de 
prendre  à  bail  les  prœdia  fiscalia  et  la  L.  49.  D.  19.  2.  fait  la 
même  défense  quant  aux  immeubles  de  leurs  pupilles  aux 
tuteurs  et  curateurs  qui  n'ont  pas  encore  rendu  leurs  comptes. 

Le  louage,  étant  un  contrat  bilatéral  parfait,  produit  directe- 
ment des  obligations  à  charge  de  chacune  des  deux  parties. 

Les  obligations  du  bailleur  sont  les  suivantes  : 

Son  obligation  essentielle  est  de  mettre  le  preneur  à  même 
de  jouir  de  la  chose,  et  cela,  à  l'époque  voulue  et  pendant  tout 
le  temps  voulu  par  le  contrat  ;  il  doit  donc  faire  utfrui  liceaU 
Dans  ce  but,  il  doit  remettre  la  chose  au  preneur  ;  la  remise  de 
la  chose  n'implique  d'ailleurs  aucune  translation  de  propriété, 
ni  de  possession  juridique  ;  le  preneur  n'obtient  donc  que  la 
simple  détention  de  la  chose,  et  le  bailleur,  s'il  est  possesseur 
juridique,  conserve  cette  qualité  ;  aussi  pourra-t-il,  malgré  le 
bail  consenti  par  lui,  disposer  valablement  de  la  propriété  et 
aliéner  la  chose  ;  rien  alors  n'empêchera  l'acquéreur  d'enlever 
la  chose  au  preneur  :  celui-ci,  en  effet,  n'a  ni  droit  réel  sur  la 
chose,  ni  droit  personnel  contre  le  tiers  acquéreur  ;  il  ne  pourra 
qu'agir  en  indemnité  contre  son  bailleur,  puisque  celui-ci 
manque  à  l'obHgation  de  lui  procurer  la  jouissance  de  la  chose. 
L'art.  1743.  C.  c.  déroge  à  ces  principes  lorsque  le  bail  est 
authentique  ou  bien  lorsqu'il  a  date  certaine  ;  on  peut  dire 
■qu'alors  dans  le  système  du  C.  c.  le  droit  du  preneur  prend, 
dans  une  certaine  mesure,  le  caractère  d'un  droit  réel  sur  la 
chose.  Il  va  sans  dire  que  la  situation  du  preneur  est  tout  autre 
dans  la  loc.  cond.  irregularis,  dont  nous  venons  de  parler,  puis- 
que là  le  preneur  devient  propriétaire. 


—  236  — 

.  Le  bailleur  doit  aussi  garantir  au  preneur  la  continuation  de 
la  libre  jouissance  de  la  chose  pendant  tout  le  temps  fixé  par 
le  contrat  ;  il  sera  donc  passible  de  dommages-intérêts  toutes 
les  fois  que  cette  jouissance  viendra  à  être  enlevée  au  preneur, 
ou  diminuée  par  suite  d'une  cause  imputable  au  bailleur, 
notamment  par  le  motif  qu'il  n'avait  pas  le  droit  d'en  disposer 
valablement.  Il  va  sans  dire  que  quand  la  non-jouissance 
résulte  d'un  cas  fortuit,  le  bailleur  ne  saurait  en  être  rendu 
responsable  ;  mais  nous  verrons  plus  loin  que  le  preneur 
pourra  quelquefois  alors  avoir  droit  à  une  diminution  de  prix. 

Une  obligation  qui  n'est  que  le  développement  de  la  précé- 
dente est  celle  de  maintenir  la  chose  en  bon  état,  de  telle  sorte 
que  la  jouissance  en  soit  toujours  possible  ;  le  bailleur  devra 
donc  faire  toutes  les  réparations  nécessaires  dans  ce  but.  Si  le 
preneur  fait  lui-même  des  impenses  nécessaires  sur  la  chose, 
il  aura  le  droit  de  se  les  faire  rembourser  ;  il  en  est  de  même 
pour  les  impenses  utiles,  lorsqu'elles  sont  en  rapport  avec  la 
nature  de  la  jouissance  à  laquelle  il  a  droit  ;  mais  il  ne  peut  les 
exiger  que  dans  la  mesure  de  la  plus-value  qui  en  résulte  pour 
la  chose,  car  c'est  dans  cette  limite  seulement  que  les  impenses 
peuvent  être  qualifiées  d'utiles. 

Le  bailleur  doit  aussi  supporter  les  charges  de  toute  nature 
qui  grèvent  la  chose,  notamment  les  contributions,  tant  ordi- 
naires qu'extraordinaires  :  ces  charges,  en  effet,  sont  dues  à 
raison  de  la  chose  ;  or,  celle-ci  appartient  toujours  au  bailleur. 

Il  devra  aussi,  du  moment  où  il  y  a  faute  de  sa  part,  réparer 
tout  le  dommage  que  la  chose  viendrait  à  occasionner  au  pre- 
neur ;  nous  savons  d'ailleurs  déjà  qu'il  répond  de  toute  faute, 
même  de  la  faute  légère  seulement  ;  il  va  sans  dire  que  s'il  n'y 
avait  aucune  faute  à  lui  reprocher,  il  ne  saurait  être  respon- 
sable du  dommage  causé  par  la  chose. 

Les  parties  pourront  modifier  de  diverses  manières  les  obli- 
gations que  nous  venons  d'indiquer,  sauf  à  rester  toujours  dans 
les  limites  de  la  bonne  foi,  et  à  ne  rien  étabHr  de  contraire  à 
l'essence  même  du  contrat  de  bail.  Ainsi,  souvent  en  pratique, 
certaines  réparations  et  certaines  contributions  sont  mises  à  la 
charge  du  preneur. 

L'action  donnée  au  preneur  pour  contraindre,  au  besoin, 
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Texécution  de  ces  diverses  obligations,  s'appelle  acHo  conducti 
ou  ex  conducto. 
Les  obligations  du  preneur  sont  les  suivantes  : 
Le  preneur  doit  avant  tout,  et  c'est  là  son  obligation  essen- 
tielle, payer  le  prix  convenu,  et  cela,  de  la  manière  voulue  par 
le  contrat,  donc  notamment  à  Tépoque  voulue.  Mais  que 
devient  cette  obligation  lorsque  le  preneur  n'a  pas  joui  de  la 
chose  conformément  aux  prévisions  du  contrat  ?  Lorsque  la 
non-jouissance  est  imputable  au  bailleur,  il  est  clair  que  le  prix 
ne  sera  pas  dû  ;  si  on  voulait  l'exiger,  le  preneur  opposerait 
Yexceptio  non  impleti  contractus,  et  il  aurait  même,  outre  cela, 
droit  à  des  dommages-intérêts  ;  d'autre  part,  si  c'est  par  sa  pro- 
pre faute  que  le  preneur  n'a  pas  joui  de  la  chose,  il  devra 
évidemment  payer  le  prix  convenu.  Reste  l'hypothèse  où  la 
non-jouissance  résulte  d'un  cas  fortuit,  c'est-à-dire,  d'une  cause 
qui  ne  peut  être  reprochée  ni  au  preneur,  ni  au  bailleur  ;  à  la 
rigueur,  ici,  le  prix  devrait  être  dû,  conformément  aux  prin- 
cipes que  nous  avons  exposés  en  parlant  de  l'extinction  des 
obligations  par  l'impossibilité  de  les  exécuter  :  le  preneur  s'est 
obligé  envers  le  bailleur,  et  celui-ci  n'a  rien  fait  qui  doive  le 
faire  déchoir  de  son  droit.  Cependant,  comme  ici  le  prix  est  dû 
à  raison  et  dans  la  mesure  de  la  jouissance,  par  conséquent,  en 
proportion  de  sa  durée,  l'application  stricte  des  principes 
semblerait  bien  rigoureuse,  et  l'on  a  cru  devoir  faire  la  distinc- 
tion suivante  :  lorsque  le  cas  fortuit  consiste  dans  un  événe- 
ment qui  a  frappé  la  chose  louée  elle-même,  le  prix  ne  sera  pas 
dû,  pour  autant  du  moins  que  la  jouissance  aura  été  empêchée  ; 
au  contraire,  lorsque  l'événement  en  question  affecte  la  per- 
sonne du  preneur,  quand  même  il  n'y  aurait  aucune  faute  à  lui 
reprocher,  le  prix  sera  dû  par  lui  ;  par  exemple,  quand  des 
services  pubHcs  qui  lui  incombent  l'empêchent  d'habiter  la 
maison  louée  ;  ou  bien  quand  une  maladie  l'empêche  de  faire 
le  voyage  pour  lequel  il  avait  loué  un  cheval. 

L'application  de  ces  principes  est  d'une  importance  particu- 
lière quand  il  s'agit  de  biens  ruraux  ;  le  fermier  qui  n'a  pu  faire 
de  récolte  ou  qui  n'a  pu  faire  qu'une  récolte  incomplète  a  quel- 
quefois, de  ce  chef,  droit  à  une  diminution  de  fermage,  diminu- 
tion que  le  juge  aura  à  fixer  si  les  parties  ne  s'entendent  pas  à 
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cet  égard.  Ce  droit  du  fermier  est  subordonné  aux  conditions 
suivantes  :  a)  il  faut  que  la  privation  de  la  jouissance  résulte 
d'un  cas  fortuit  affectant  la  chose  et  auquel  les  parties  ne 
devaient  pas  raisonnablement  s'attendre  lors  du  contrat  ;  telles 
seraient,  par  exemple,  la  grêle,  une  inondation  extraordinaire, 
ou  une  invasion  ennemie  ;  b)  que  la  perte  soit  considérable, 
conformément  à  Taxiome  :  de  minimis  non  curât  prœtor.  Les 
art.  1769  et  1770  C.  c.  exigent  que  la  perte  soit  au  moins  de  la 
moitié  de  la  récolte  ;  c)  qu'il  n'y  ait  pas  de  faute  à  reprocher  au 
fermier,  sans  cela,  nous  ne  serions  plus  dans  l'hypothèse  d'un 
véritable  cas  fortuit  ;  d)  il  faut  que  les  fruits  périssent  avant 
que  le  fermier  les  ait  perçus,  car,  une  fois  la  récolte  faite,  le 
bailleur  a  rempli  son  obligation,  le  fermier  est  devenu  proprié- 
taire des  fruits  et,  dès  lors,  ceux-ci  sont  à  ses  risques  et  périls  ; 
e)  enfin,  comme  tout  dans  cette  matière  doit  être  subordonné 
aux  exigences  de  la  bonne  foi  et  de  l'équité,  il  faudra,  si  le  bail 
est  de  plusieurs  années,  attendre  l'expiration  du  bail  avant  de 
régler  la  question  qui  nous  occupe,  afin  de  voir  si  le  déficit 
d'une  année  n'est  pas  compensé  par  des  récoltes  exceptionnel- 
lement abondantes  d'autres  années  ;  le  juge  aura,  au  besoin,  à 
statuer  sur  ce  point  ex  œquo  et  bono.  Toute  cette  matière  se 
trouve  réglée  aux  articles  1769  à  1773  du  C.  c. 

Le  preneur  a  aussi  l'obligation  de  ne  jouir  de  la  chose  que  de 
la  manière  convenue  entre  les  parties  ;  la  convention  à  cet 
égard  pourra  d'ailleurs  être  expresse  ou  simplement  tacite  ; 
ainsi  elle  pourra  résulter  de  la  nature  même  de  la  chose,  de 
l'usage  des  lieux,  ou  des  circonstances  dans  lesquelles  s'est  fait 
le  contrat. 

Le  preneur  doit,  à  l'expiration  du  bail,  rendre  au  bailleur  la 
chose  avec  tous  ses  accessoires  ;  même  s'il  se  prétendait  être 
devenu  propriétaire  de  la  chose,  il  ne  pourrait  pas  pour  cela 
se  soustraire  à  l'exécution  de  cette  obligation  :  il  devrait  com- 
mencer par  rendre  la  chose,  sauf  à  élucider  ensuite  la  question 
de  propriété,  L.  25. C.  4.  65.  Cependant  s'il  a  droit  à  des  resti- 
tutions d'impenses  il  pourra  de  ce  chef  user  du  jus  retentionis. 

Le  preneur  doit  réparer  tout  dommage  causé  à  la  chose  par 
sa  faute,  mais  il  est  bien  entendu  que  cela  ne  comprendra  pas 
les  détériorations  résultant  d'un  usage  légitime,  car  ici,  le  pre- 
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neur  n'a  fait  qu'user  de  son  droit  et  n'est  donc  absolument  pas 
en  faute.  Quant  au  dommage  résultant  de  cas  fortuits,  il  va 
sans  dire  qu'il  n'en  répond  pas,  sauf  dans  le  cas  de  locatio  con- 
ductio  irregulariSy  comme  nous  l'avons  dit.  S'il  a  sous  loué  la 
chose,  il  ne  répondra  du  dommage  causé  par  le  sous-locataire 
que  pour  autant  qu'il  y  aura  eu  faute  de  sa  part  à  lui,  et  dès 
lors  il  répondra  toujours  de  tout  dommage  causé  par  le  sous- 
locataire  s'il  n'avait  pas  le  droit  de  sous-louer,  car  dans  ce  cas 
il  se  trouve  en  faute  par  le  fait  même  de  la  sous-location. 

Pour  contraindre  le  preneur  à  l'exécution  de  ces  diverses 
obligations,  le  bailleur  a  contre  lui  Yactio  locati  ;  la  loi  prend 
soin  d'assurer  d'une  manière  toute  spéciale  l'efficacité  de  cette 
action  quand  le  bail  a  pour  objet  un  immeuble  :  le  bailleur  d'un 
prœdium  urbanum  sl  hypothèque  légale  sur  les  invecta  et  illata  du 
locataire  pour  assurer  le  succès  de  son  action  ;  le  bailleur  d'un 
fonds  rural  a  hypothèque  légale  sur  les  récoltes  et  les  fruits 
produits  par  \e  prœdium  rusticum.  Quant  aux  invecta  et  illata  du 
fermier,  le  bailleur  n'aurait  hypothèque  sur  ces  choses  que  s^il 
y  avait  eu  convention  à  cet  égard. 

Le  preneur  qui  aurait  exécuté  toutes  les  obligations  que  nous 
venons  d'indiquer  aurait,  si  le  bailleur  voulait  néanmoins  l'em- 
pêcher de  quitter  les  lieux  loués  en  emportant  tout  ce  qui  lui 
appartient,  un  moj^en  sommaire,  Vinterdictum  de  migrando, 
pour  se  protéger  contre  cet  acte  arbitraire. 

Le  bail  peut  prendre  fin  de  diverses  manières  : 

V  II  finit  nécessairement  quand  la  chose  louée  vient  à  périr, 
car  alors  le  contrat  n'a  plus  d'objet  et  ne  saurait  plus  se  con- 
cevoir ;  à  la  perte  de  la  chose,  il  faudra  naturellement  assimiler 
le  cas  où  elle  se  trouve  soustraite  au  commerce,  car  alors  elle 
ne  peut  plus  faire  l'objet  de  droits  privés  quelconques. 

2°  ParTarrivée  du  terme  convenu  entre  les  parties  ;  et  cela 
comprend  deux  cas  bien  distincts  :  celui  où  les  parties  ont  elles- 
mêmes,  en  contractant,  précisé  le  temps  pendant  lequel  durera 
le  bail,  et  celui  où  elles  auraient  réservé  à  l'une  d'elles  ou  à 
chacune  d'elles  le  droit  de  renoncer  au  bail  et  de  donner  par  là 
un  terme  aux  relations  obligatoires  nées  du  contrat. 

Le  terme  étant  arrivé,  il  se  peut  que  le  bail  n'en  continue 
pas  moins  par  reff*et  du  consentement  tacite  des  parties  ;  et 
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pour  constater  ce  consentement,  il  suffira  évidemment  que  le 
preneur  reste  en  jouissance  de  la  chose,  et  cela  du  plein  gré  du 
bailleur  ;  il  est,  en  effet,  impossible  d'interpréter  la  conduite 
des  deux  parties  autrement  qu'en  admettant  chez  elles  l'inten- 
tion de  continuer,  ou  plutôt  de  renouveler  le  bail  :  il  y  a  ici  une 
véritable  relocatio,  aussi  Ta-t-on  appelée  en  droit  français  tacite 
reconduction  ;  cela  n'est,  du  reste,  que  parfaitement  conforme 
à  la  nature  du  louage,  puisqu'il  suffit  du  concours  de  volonté 
des  parties  pour  former  le  contrat.  Il  va  sans  dire  que  pareille 
reconduction  sera  impossible  lorsque  Tune  des  deux  parties 
sera  devenue  incapable  de  volonté.  En  cas  de  tacite  reconduc- 
tion,  l'ancien  bail  continue  avec  toutes  ses  clauses  et  condi- 
tions ;  ainsi  notamment  les  gages  ou  hypothèques  donnés  pour 
assurer  le  payement  du  prix  subsistent  toujours  ;  cependant, 
s'ils  avaient  été  constitués  par  une  tierce  personne,  il  faudrait 
naturellement  aussi  le  consentement  de  cette  personne  pour 
prolonger  ainsi  leur  existence  :  L.  i3'.  §  11.  19.  2.  Mais  la  ques- 
tion de  savoir  pour  combien  de  temps  le  bail  se  trouve  renou- 
velé par  l'effet  d'une  tacite  reconduction  fait  l'objet  de 
difficultés  :  pour  les  biens  ruraux,  la  L.  i3.,  que  nous  venons  de 
citer,  tiécide  que  la  reconduction  est  toujours  censée  faite  pour 
une  année  ;  et  cela  se  conçoit,  parce  que  la  jouissance  d'un 
fonds  rural  suppose  en  général  la  faculté  de  disposer  de  la 
chose  pendant  une  année  ;  il  est  clair  d'ailleUrs  que  cette  re- 
conduction pourra  se  renouveler  indéfiniment  d'année  en  an- 
née ;  pour  les  autres  choses,  notamment  pour  les  maisons,  il  y 
a  doute  à  cause  de  l'obscurité  de  la  L.  i3  citée  (i)  ;  l'art.  ijSg, 
C.  c,  dit  que  le  bail  sera  censé  renouvelé  «  pour  le  terme  fixé 
par  Tusage  des  lieux.  » 

3°  Le  bail  finit  aussi  par  la  renonciation  de  chacune  des  deux 
parties  lorsque  la  durée  n'en  a  pas  été  fixée  d'avance." 

4"  Il  finit  nécessairement  quand  le  preneur  acquiert  la  pro- 
priété de  la  chose  ou  un  autre  droit  impliquant  pour  lui  la  fa- 
culté de  jouir  de  la  chose,  par  exemple,  le  droit  d'usufruit,  car 
alors  le  bail  n'aurait  plus  d'objet. 

5°  Même  quand  le  bail  a  été  fait  pour  une  durée  déterminée, 

(i)  Voy.  Vangerow,  §  644. 
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il  est  des  cas  où  Tune  des  parties  peut  y  mettre  fin  avant  le 
terme  fixé  : 

Ainsi  le  bailleur  peut  mettre  fin  au  bail  lorsque  le  preneur 
est  en  retard  depuis  deux  années  au  moins  pour  le  payement 
du  prix  ;  ou  bien  lorsqu'il  abuse  de  la  chose  et  s'en  sert  d'une 
manière  qui  n'est  pas  conforme  aux  exigences  du  contrat.  De 
même  encore  lorsque  le  bailleur  prouve  qu'il  a  besoin  de  la 
maison  louée  pour  l'habiter  lui-même,  pourvu  que  cette  néces- 
sité n'ait  pu  être  prévue  lors  du  contrat.  L'art.  1761,  C.  c.  a,  du 
reste,  retiré  ce  droit  au  bailleur.  Enfin,  le  bailleur  peut  encore 
renoncer  avant  le  terme,  lorsqu^il  veut  procéder  à  des  répara- 
tions nécessaires  qui  rendent  impossible  la  continuation  de  la 
jouissance  par  le  preneur  :  cela  s'explique  fort  naturellement, 
si  l'on  tient  compte  de  la  nature  de  ces  réparations  sans  les- 
quelles la  chose  serait  exposée  à  périr  en  tout  ou  en  partie  ; 
remarquons  cependant  que  si  la  nécessité  de  ces  réparations 
pouvait  déjà  être  prévue  lors  du  contrat,  le  bailleur  devra  des 
dommages-intérêts  au  preneur,  car,  dans  ce  cas,  il  a  évidem- 
ment eu  tort  de  louer  la  chose. 

D'autre  part,  le  preneur  peut  renoncer  au  bail  avant  l'arrivée 
du  terme  fixé,  lorsqu'il  se  voit  empêché  de  jouir  de  la  chose 
par  la  faute  du  bailleur,  ou  bien  lorsque  son  entrée  en  jouis- 
sance se  trouve  retardée  outre  mesure  ;  de  même  lorsqu'il  dé- 
couvre dans  la  chose  des  vices  ou  défauts  cachés  qui  en  em- 
pêchent ou  en  diminuent  sensiblement  la  jouissance,  à  moins 
cependant  que  le  bailleur  ne  mette  sans  retard  la  chose  en  bon 
état  ;  il  importe  peu  d'ailleurs  que  le  défaut  en  question  ait 
existé  déjà  lors  du  contrat,  ou  qu'il  ne  soit  survenu  que  plus 
tard,  car  le  bailleur  doit  garantir  au  preneur  la  continuation  de 
la  jouissance  pendant  toute  la  durée  du  bail  ;  enfin  le  preneur 
peut  encore  renoncer  avant  le  terme,  à  raison  d'un  danger  sé- 
rieux auquel  il  se  verrait  exposé  s'il  continuait  à  jouir  de  la 
chose  ;  par  exemple,  si  la  maison  louée  menaçait  ruine,  ou  si, 
à  raison  d  une  invasion  ennemie,  la  culture  du  champ  loué  de- 
venait périlleuse. 

Quand  le  bail  prend  fin  par  l'une  des  causes  que  nous  venons 
d'énumérer,  il  va  sans  dire  que  toutes  les  obligations  nées  an- 
térieurement déjà  de  l'exécution  du  contrat  subsistent  toujours  ; 
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mais  il  en  serait  autrement,  si  le  bail  était  rescindé  pour  cause 
de  dol  ou  de  violence  :  le  bail  alors  est  anéanti  et  à  considérer 
comme  n'ayant  jamais  existé. 

Remarquons  bien  que  le  bail  ne  s'éteint  pas  par  la  mort  de 
l'une  des  parties  :  ses  effets  se  transmettent  aux  héritiers, 
comme  les  effets  des  conventions  en  général.  Il  ne  s'éteint  pas 
non  plus  par  l'aliénation  que  le  bailleur  ferait  de  la  chose 
louée  :  nous  avons  dit  que  le  bailleur  peut  valablement  faire 
cette  aliénation,  et  que  l'acquéreur  de  la  chose  pourra,  s'il  le 
veut,  expulser  le  preneur,  car  celui-ci  n'a  pas  de  droits  réels 
sur  la  chose  ;  mais  il  va  sans  dire  que  le  preneur  conserve 
contre  son  bailleur  tous  les  droits  dérivant  du  contrat  de  bail, 
et  s'il  se  voit  privé  de  la  chose,  il  aura  droit  à  tous  les  dom- 
mages-intérêts dus  de  ce  chef. 

§  3.  Ihi  louage  de  servioes, 

locatio  conductio  operarum. 

Ce  contrat  a  pour  objet  les  services  que  l'une  des  parties,  le 
locator,  s'engage  à  rendre  à  l'autre  partie,  au  conductor^  moyen- 
nant un  prix,  merces  ;  dans  ce  contrat,  on  a  directement  en  vue 
les  services  comme  tels,  sans  préciser  d'ailleurs  plus  spéciale- 
ment le  résultat  qu'il  s'agit  de  produire  :  tel  est  le  contrat  par 
lequel  un  domestique  ou  un  journalier  engage  ses  services. 

Ce  contrat  suppose  des  services  d'une  nature  matérielle, 
operœ  illiberales^  ou  aussi,  operœ  locari  solitœ  ;  il  va  sans  dire 
que  ces  operœ  doivent  être  honestœ  pour  pouvoir  faire  l'objet 
d'un  contrat  valable.  Quant  à  des  travaux  de  nature  littéraire, 
scientifique  ou  artistique  que  Ton  s'engagerait  à  exécuter,  ils 
doivent  être  considérés  plutôt  comme  des  actes  de  complai- 
sance :  ils  ne  font  pas  l'objet  d'une  obligation  juridique  dans  le 
sens  strict  du  mot  ;  cela  n'empêche  du  reste  pas  l'auteur  du 
travail,  lorsque  celui-ci  est  exécuté,  d'agir  en  justice  pour  ob- 
tenir le  payement  des  honoraires  convenus  expressément  ou 
tacitement  ;  seulement  ce  ne  sera  pas  par  une  acHo  locati  qu'il 
fera  valoir  ses  droits,  puisqu'il  n'y  a  p^s  louage,  mais  par  une 
actio  prœscriptis  verbis;  souvent  aussi  ce  genre  de  services  don- 
nait lieu  à  une  exiraordinaria  cognitio. 

Quant  aux  règles  applicables  à  ce  genre  de  louage,  nous 
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pouvons,  d'une  manière  générale,  renvoyer  à  celles  que  nous 
venons  d'indiquer  pour  le  louage  des  choses,  sauf  naturellement 
à  tenir  compte  de  la  nature  différente  de  l'objet  du  contrat  :  il 
faudra  donc  appliquer  les  mêmes  règles,  mais  mutatis  mutandis. 
Ainsi,  celui  qui  a  engagé  son  travail,  le  locator^  aura  Vactio  locati 
pour  obtenir  le  payement  du  salaire  promis,  ce  qui  comprendra 
naturellement  aussi  les  accessoires  de  ce  salaire,  tels  que,  par 
exemple,  la  nourriture  et  le  logement  ;  il  importe  peu  que  le 
conductor  ait  réellement  utilisé  les  services  en  question  :  il  de* 
vra  le  salaire,  à  moins  que  le  locator  n'ait  réussi  à  louer  ses  ser- 
vices ailleurs.  D'autre  part,  le  conductor  aura  Vactio  conducti 
pour  obtenir  que  les  services  promis  lui  soient  rendus,  et  cela 
de  la  manière  convenue  expressément  ou  tacitement  ;  à  défaut 
de  cela,  il  aura  droit  à  des  dommages-intérêts  ;  et  il  en  sera  de 
même  pour  tout  autre  dommage  causé  par  la  faute  du  locator^ 

§  4.  Bu  contrat  d'entreprise, 

locatio  conductio  operis. 

Dans  ce  genre  de  louage,  c'est  aussi  le  travail,  l'activité  per- 
sonnelle de  l'une  des  parties,  qui  fait  l'objet  du  contrat  ;  seule- 
ment ce  travail  n'est  pas  ce  que  les  parties  ont  en  vue  d'une 
manière  directe  et  principale  :  ce  que  les  parties  ont  en  vue, 
c'est  plutôt  le  produit,  le  résultat  de  ce  travail  ;  c'est  là  le  but 
réel  et  final  du  contrat  ;  tel  est,  par  exemple,  le  contrat  par  le- 
quel un  entrepreneur  s'engage  à  construire  une  maison,  un 
tailleur,  à  confectionner  un  habit  ;  tels  sont  aussi  les  contrats 
qui  ont  pour  objet  le  transport  de  personnes  ou  de  marchan- 
dises ;  en  un  mot  il  s'agit  toujours  d'un  résultat  précis  et  déter- 
miné, d'un  opuSj  que  l'un  des  contractants  s'engage  à  produire  ; 
cet  opus  est  l'objet  véritable  du  contrat.  Cela  est  tellement  vrai 
que,  si  Vopus  est  preste  sans  que  l'entrepreneur  y  ait  mis  de  son 
activité  personnelle,  l'autre  partie  n'aura  pas  le  droit  de  se 
plaindre. 

Dans  ce  contrat  celui  qui  promet  son  travail  ne  s'appelle 
plus  locator  comme  dans  le  louage  de  services,  mais  au  contraire, 
conductor  ou  redemptor  operis  :  en  effet,  il  prend  à  sa  charge,  il 
entreprend  Vopus  en  question.  L'autre  contractant  s'appelle 
locator,  parce  qu'il  place,  il  confie  Vopus  à  l'entrepreneur. 
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Ce  contrat  ressemble  beaucoup  à  la  vente  et  souvent  il  est 
assez  difficile  de  Ten  distinguer  ;  en  principe  on  peut  dire  que, 
si  l'entrepreneur  est  propriétaire  de  la  chose  jusqu'au  moment 
de  la  livraison,  il  y  a  vente  ;  par  contre,  quand  celui  qui  fait 
travailler,  le  locator^  est  propriétaire  de  la  chose  au  fur  et  à 
mesure  qu'elle  se  fait,  il  y  a  louage  ;  or,  c'est  ce  qui  est  naturel- 
lement le  cas  lorsqu'il  est  propriétaire  de  la  matière  avec  la- 
quelle il  s'agit  de  confectionner,  par  exemple^  du  drap  dont  il 
se  fait  faire  un  habit  ;  et  de  même  lorsqu'il  est  propriétaire  de 
la  partie  principale  de  cette  matière,  par  exemple,  du  terrain 
sur  lequel  il  se  fait  bâtir  une  maison. 

Les  obligations  résultant  du  contrat  d'entreprise  sont  les 
suivantes  : 

Le  locator,  c'est-à-dire,  celui  qui  fait  travailler,  doit  prendre 
livraison  de  Yopus  lorsque  celui-ci  est  achevé  et  qu'il  répond 
aux  exigences  du  contrat  :  ce  point  devrait,  en  cas  de  contes- 
tation, être  soumis  à  un  arbitrium  boni  viri  ;  remarquons  que, 
même  si  le  locator  s'était  formellement  réservé  le  droit  d'appro- 
bation, il  ne  pourrait  pas  sans  motifs  légitimes  refuser  d'approu- 
ver. Il  doit  en  second  lieu  payer  le  prix  convenu,  et  cela,  lors 
de  la  livraison  de  la  chose,  à  moins  que  les  parties  n'aient  fixé 
une  autre  époque  pour  le  payement.  Il  pourra,  alors  même  que 
la  chose  ne  lui  serait  pas  livrée,  devoir  le  prix  dans  la  mesure 
dans  laquelle  le  conductor  l'avait  déjà  mérité  ;   c'est  ce  qui 
arrive  :  a)  quand  la  chose  périt  par  cas  fortuit  avant  la  livrai- 
son, pourvu  que  le  conductor  prouve  qu'elle  était  bonne  et 
propre  à  être  livrée  :  ce  n'est  que  l'application  du  principe  : 
res  périt  domino^  puisque  le  locator  était  propriétaire  de  la 
chose  à  mesure  qu'elle  se  faisait;  b)  il  en  sera  de  même,  a  forti- 
ori^ si  le  locator  était  déjà  en  demeure  de  prendre  livraison  de 
la  chose  ;  c)  de  même  encore  quand  la  chose  périt  par  une  cause 
imputable  au  locator  ;  d)  et  enfin,  même  quand  le  travail  n'a 
pu  être  exécuté,  pourvu  que  ce  soit  par  la  faute  du  locator ^  car 
le  locator  doit  en  général  réparer  tout  le  dommage  causé  par 
sa  faute  au  conductor.  Du  chef  de  ces  diverses  obligations, 
l'entrepreneur  aura  Vactio  conducti  ;  il  est  cependant  à  remar- 
quer que  le  locator  aurait  le  droit  de  s'affranchir  du  contrat  et, 
par  conséquent,  de  toutes  les  obligations  qui  en  dérivent,  s'i! 
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se  trouvait  que  le  conductor  a  fixé  un  chiffre  trop  peu  élevé 
pour  la  somme  de  frais  à  supporter  par  le  locator  :  celui-ci 
peut,  en  effet,  soutenir  alors  que  dans  ces  conditions  il  n'aurait* 
pas  contracté. 

D'autre  part,  le  conductor  doit  fournir  le  travail  promis,  et 
cela  de  la  manière  convenue  expressément  ou  tacitement.  Dans 
Texécution  de  cette  obligation,  il  répond  naturellement  de 
toute  faute  ;  au  contraire,  si  l'inexécution  du  travail  était  im- 
putable au  locator^  non  seulement  l'entrepreneur  échapperait 
à  cette  obligation,  mais  il  pourrait  même,  comme  nous  venons 
de  le  voir,  exiger  le  payement  du  prix  convenu,  du  moins  dans 
la  mesure  de  l'activité  déjà  déployée,  comparée  à  celle  qu  aurait 
exigé  l'exécution  du  travail  complet  ;  enfin,  si  c'est  un  cas  for- 
tuit qui  empêche  l'achèvement  du  travail,  le  conductor  est 
affranchi  de  son  obligation,  mais  ne  reçoit  pas  le  prix. 

Une  fois  le  travail  agréé  par  le  locator  et  livré,  le  conductor 
se  trouve  déchargé  de  toute  obligation  quelconque  à  cet  égard, 
quand  même  la  ch<>se  livrée  viendrait  à  périr  peu  après,  et 
cela  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  rechercher  la  cause  à  laquelle 
cette  perte  peut  être  imputée.  Il  y  aurait  cependant  exception 
à  ce  que  nous  venons  de  dire,  si  ,1e  conductor  avait  usé  de  dol 
pour  faire  agréer  son  travail  ;  il  y  aurait  alors  à  examiner  si  la 
perte  de  la  chose  ne  lui  est  pas  imputable. 

Le  droit  romain  avait  des  règles  toutes  spéciales  sur  le  con- 
trat d'entreprise  intervenu  entre  un  magister  navis  et  les  per- 
sonnes qui  lui  ont  confié  des  marchandises  à  transporter  ;  ces 
règles  se  référaient  au  cas  où  des  marchandises  avaient  dû 
être  sacrifiées  pour  sauver  le  navire  ;  une  loi  empruntée  au 
code  maritime  de  l'île  de  Rhodes,  et  appelée  pour  ce  vaotiilex 
Rkodia  dejactUy  disposait  que  la  perte  résultant  du  sacrifice  de 
certaines  marchandises  doit  être  supportée  en  commun  par  le 
propriétaire  du  navire  et  par  les  propriétaires  de  toutes  les 
marchandises  que  portait  le  navire,  tant  des  marchandises 
sacrifiées  que  de  celles  qui  ont  été  sauvées  :  ut  detrimentum 
pro portione  communicatur^  dit  la  L.  2,pr.  D.  14.  2.  L'appHcation 
de  cette  loi  était  subordonnée  à  certaines  conditions  :  a)  le 
sacrifice  des  marchandises  doit  être  ordonné  par  des  per- 
sonnes à  ce  autorisées  ;  b)  les  choses  jetées  à  la  mer  doivent 
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avoir  réellement  péri  ou  avoir  été  détériorées  ;  c)  les  choses 
sauvées  doivent  exister  encore  à  l'arrivée  du  navire  ;  d)  la 
répartition  se  fait  sur  toutes  les  choses  d'après  leur  valeur, 
tant  sur  le  navire  lui-même  que  sur  les  marchandises  sauvées 
ou  sacrifiées  :  pour  ces  dernières,  on  s'en  tient  au  prix  d'achat, 
et  pour  les  marchandises  sauvées,  on  tient  compte  du  prix  de 
vente  au  port  d'arrivée.  Or,  remarquons  bien  que  dans  tout 
cela  il  ne  s'agit  en  réalité  que  de  l'exécution  d'un  contrat  d'entre- 
prise ;  aussi  sera-ce  à  Yactio  locati  et  à  Vactio  conducti  qu'il 
faudra  recourir  pour  contraindre,  au  besoin,  l'application  de  ces 
règles.  Ainsi  le  magister  navis  ou  capitaine  aura  Yactio  conducti 
contre  les  propriétaires  des  marchandises  sauvées,  pour  les  con- 
traindre à  payer  ce  qu'ils  doivent  du  chef  de  la  lex  Rhodia  ;  il 
peut  du  reste  aussi  user  dans  ce  but  Amjus  retentionis  s'il  est 
encore  nanti  des  marchandises  sauvées.  D'autre  part,  les  pro- 
priétaires des  marchandises  sacrifiées  auront  Yactio  locati 
contre  le  capitaine  pour  obtenir  ce  qu'il  doit  lui-même  du  chef 
de  la  valeur  du  navire  et  de  ce  qui  lui  appartenait  dans  la 
cargaison  ;  puis  aussi  pour  le  contraindre  à  user  de  son  jus 
retentionis  contre  les  propriétaires  des  marchandises  sauvées, 
ou  à  céder  son  actio  conducti  dans  les  cas  où  le  jus  retentionis 
n'est  pas  applicable,  par  exemple,  pour  les  valeurs  que  les 
passagers  portaient  sur  eux. 


CHAPITRE  m 
DU  CONTRAT  DE  SOCIETE. 

I.  3.  25.  —  D.  17.  2.  —  C.  4.  37. 

Le  contrat  de  société  est  un  contrat  consensuel,  bilatéral 
parfait^  juris  gentium  et  de  bonne  foi,  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  d'établir  entre  elles  une  com- 
munauté d'intérêts  patrimoniaux  dans  un  but  honnête  et  licite. 
D'après  cette  définition,  le  contrat  de  société  comprend  trois 
éléments  essentiels  :  le  consentement  des  parties,  la  commu- 
nauté à  établir  entre  elles  et  le  but  dans  lequel  se  forme  la 
société. 

V  II  faut  le  consentement  des  parties,  et  ce  consentement 
sufl&t  à  lui  seul  pour  que  la  société  existe,  car  il  s'agit  d'un 
contrat  consensuel.  Si  la  communauté  se  produisait  autrement 
que  par  la  volonté  des  parties,  il  y  aurait,  non  pas  un  contrat, 
mais  un  quasi-contrat  que  l'on  appelle  communauté  incidente 
et  dont  nous  aurons  à  nous  occuper  plus  loin,  quand  nous  par- 
lerons des  quasi-contrats. 

Remarquons  bien  que  le  consentement  des  parties  ne  suffit 
pas  pour  réaliser  la  communauté  ;  il  établit  seulement  l'obliga- 
tion de  la  réaliser  :  pour  que  les  choses  que  l'on  s'oblige  à 
mettre  en  commun  deviennent  réellement  communes,  il  faut 
un  acte  translatif  de  propriété,  une  tradition  :  dominia  rerum  non 
nudis  pactis  transferuntur.  Il  a  seulement  été  fait  exception 
pour  les  choses  appartenant  actuellement  aux  personnes  qui 
forment  entre  elles  une  société  universelle  de  tous  les  biens  ; 
une  tradition  effective  de  toutes  ces  choses  aurait  présenté 
trop  de  difficultés  ;  il  a  donc  été  admis  qu'elles  deviendraient 
communes  aux  divers  associés  par  le  seul  effet  de  la  conven- 
tion ;  mais  remarquons  bien  que  cette  exception  aux  principes 
n'est  admise  que  pour  les  choses  appartenant  aux  associés  lors 
du  contrat  ;  quant  aux  choses  qu'ils  acquièrent  plus  tard,  les 
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principes  généraux  reprennent  tout  leur  empire  et  ces  choses 
doivent  donc  chacune  faire  Tobjet  d'une  tradition  pour  qu'elles 
deviennent  communes  entre  les  associés. 

QP  II  faut  aussi  une  communauté  que  les  associés  promettent 
d'établir  entre  eux  :  c'est  là  l'objet  direct  et  immédiat  de  leur 
obligation  ;  chaque  associé  doit  contracter  une  obligation  de 
ce  genre,  c'est-à-dire,  promettre  un  apport  ;  sans  cela  il  ne  pour- 
rait avoir  la  qualité  d'associé. 

L'apport  promis  ainsi  par  les  divers  associés  peut,  du  reste, 
être  de  nature  fort  diverse  :  on  peut  promettre  des  choses  cor- 
porelles ou  incorporelles,  des  choses  appartenant  actuellement 
aux  contractants  ou  bien  aussi  des  choses  qui  leur  appartien- 
dront dans  l'avenir  ;  on  peut  promettre  des  choses  individuel- 
lement déterminées  ou  bien  des  choses  désignées  par  une 
expression  collective,  dire,  par  exemple  :  tout  ce  qui  appar- 
tient ou  appartiendra  aux  associés  ;  il  y  aura  dans  ce  cas 
société  universelle  de  tous  les  biens  :  societas  omnium  bonorum 
ou  universarum  fortunarum.  Les  associés  pourront  de  même 
s'engager  à  mettre  en  commun  tout  ce  qu'ils  acquerront  par 
leur  travail,  leur  activité  personnelle,  leur  industrie,  leur  éco- 
nomie, et  cela  comprendra  naturellement  aussi  les  revenus  de 
leurs  biens  actuels  et  de  ceux  qu'ils  acquerront  plus  tard,  même 
autrement  que  de  la  manière  indiquée  ;  une  semblable  société 
s'appelle  societas  quœstus  ou  quœsius  et  lucri.  L'obligation  peut 
aussi  ne  viser  que  le  produit  d'un  genre  d'activité  personnelle, 
d'une  industrie  spéciale  ou  même  d'une  seule  affaire  déter- 
minée ;  ou  bien  encore  le  profit  à  réaliser  au  moyen  d'une 
chose,  ou  de  certaines  choses  individuellement  désignées. 
Enfin,  la  mise  que  l'associé  promet  de  faire  peut  très  bien 
aussi  être  d'une  nature  purement  intellectuelle  ou  morale  :  ce 
peut  être,  par  exemple,  le  travail,  la  science,  l'expérience  d'une 
personne,  même  le  simple  crédit  qui  s'attache  à  son  nom.  Un 
apport  de  ce  genre  peut,  en  effet,  fort  bien  valoir  autant  et 
même  plus  qu'un  apport  matériel. 

30  II  faut  enfin  que  la  société  soit  contractée  dans  un  but 
honnête  et  licite  ;  la  mise  en  commun  ne  constitue  donc  pas 
l'objet  final  du  contrat  ;  elle  n'est  qu'un  moyen  pour  y  arriver. 
Cet  objet,  c'est-à-dire,  le  but  que  les  parties  se  proposent  d'at- 
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teindre,  doit  nécessairement  être  honnête  et  licite;  sans  cela  le 
contrat  ne  saurait  avoir  d'existence  juridique  ;  mais  pour  le 
reste,  il  peut  être  de  nature  infiniment  diverse  :  les  parties 
peuvent  avoir  en  vue  le  partage  d'un  bénéfice  matériel  ;  mais 
elles  peuvent  aussi  se  proposer  un  but  de  nature  toute  immaté- 
rielle, par  exemple,  un  but  scientifique,  artistique,  littéraire, 
religieux,  ou  même  un  but  de  simple  amusement. 

Le  contrat  de  société,  puisqu'il  est  bilatéral  parfait,  produit 
immédiatement  des  obligations  à  charge  de  chacun  des  asso- 
ciés ;  ces  obligations  se  poursuivent,  au  besoin,  par  Vactio  pro 
socio  donnée  à  chaque  associé  contre  ses  coassociés.  Les 
obligations  qui  font  Tobjet  de  cette  action  sont  les  suivantes  : 

Chaque  associé  doit  avant  tout  effectuer  la  mise  en  commun 
promise  par  lui  :  ainsi  par  exemple,  s'agit-il  d'une  chose  dont 
il  doit  mettre  la  propriété  en  commun,  il  devra  poser  un  acte 
translatif  de  propriété  au  profit  de  ses  coassociés,  donc 
notamment  une  tradition  dans  le  droit  de  Justinien  ;  toutefois 
dans  la  société  universelle  de  tous  les  biens  il  y  avait  exception 
à  cette  règle,  comme  nous  le  savons  déjà  :  la  propriété  s'y 
trouvait  transférée  par  le  seul  effet  de  la  convention  ;  s'agit-il 
d'un  autre  droit,  réel  ou  personnel,  l'associé  devra  poser  l'acte 
voulu  pour  que  ce  droit  passe  à  ses  coassociés  ;  s'agit-il  d'un 
objet  non  juridique,  par  exemple,  de  sa  science,  de  son  expé- 
rience, de  son  crédit,  il  doit  faire  tout  ce  qui  est  en  son  pouvoir 
pour  que  la  société  profite  effectivement  de  l'avantage  promis. 

Chaque  associé  doit  aussi  communiquer  à  ses  coassociés 
tous  les  bénéfices  faits  au  moyen  des  choses  devenues  com- 
munes ou  au  moyen  de  l'activité  personnelle  et  du  travail 
promis  par  lui  ;  en  cas  de  société  universelle  de  tous  les  biens, 
cette  obligation  s'appliquera  naturellement  à  tout  profit  quel- 
conque, sauf  à  celui  résultant  d'un  acte  illicite  ;  cependant,  si 
ce  profit  était  volontairement  versé  dans  la  caisse  commune, 
il  serait  valablement  acquis  aux  coassociés. 

Chaque  associé  doit  accepter  à  sa  charge  sa  part  de  toutes 
les  dettes  et  obligations  et  des  frais  de  toute  nature  résultant 
des  opérations  sociales  ;  cela  comprendra  notamment  aussi 
les  charges  de  la  jouissance  relativement  aux  choses  mises  en 
commun,  telles  que  les  contributions  et  les  frais  d'entretien  ; 
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dans  la  société  de  tous  les  biens,  cette  obligation  comprendra 
toutes  les  dettes  présentes  et  futures  des  divers  associés,  et 
aussi  les  frais  d'entretien  des  associés  et  de  leurs  familles; 
mais  cette  obligation  ne  porte  pas  sur  les  dettes  résultant  d'une 
faute  dont  l'associé  doive  répondre  envers  ses  coassociés,  ni 
en  général  sur  les  dettes  résultant  d'actes  illicites,  à  moins 
que  les  associés  n'aient  sciemment  accepté  les  bénéfices  résul- 
tant de  semblables  actes. 

Dans  l'exécution  de  ses  obligations,  chaque  associé  répond 
seulement  de  la  diligentia  quant  suis  rébus  adhibere  solet,  c'est- 
à-dire,  de  ce  qu'on  a  appelé  faute  légère  in  concreto  :  en  effet, 
en  négligeant  les  affaires  sociales,  il  néglige  aussi  ses  propres 
intérêts,  et  dès  lors,  il  est  permis  de  croire  qu'il  n'est  réelle- 
ment pas  capable  de  faire  mieux.  L'efficacité  de  Vactio  pro  socio 
est,  de  plus,  soumise  à  cette  restriction  d'une  nature  toute 
particulière  que  nous  avons  appris  à  connaître  sous  le  nom  de 
benejicium  competenticBy  lorsque  nous  nous  sommes  occupé  des 
effets  de  Yactio  judicati. 

Une  question  importante  en  matière  de  société  est  celle  de 
savoir  comment  le  résultat  des  opérations  sociales  se  partagera 
entre  les  divers  associés.  Remarquons  bien  qu'il  n'est  question 
ici  que  du  résultat  final  auquel  aboutissent  les  opérations 
sociales.  Or,  ce  résultat  final  sera  toujours  un  bénéfice  ou 
bien  une  perte  ;  jamais  ce  ne  sera  l'un  et  l'autre  à  la  fois  :  par 
bénéfice,  il  faudra  entendre  le  bénéfice  final  après  déduction 
de  toutes  les  dépenses  et  pertes  de  diverse  nature,  et  par  perte, 
le  déficit  final  après  déduction  de  tous  les  profits  qui  auront 
été  faits  dans  le  cours  des  opérations  sociales  ;  comment  donc 
ce  résultat  final  se  répartira-t-il  ?  La  société  étant  un  contrat 
de  bonne  foi,  ce  seront  les  exigences  de  l'équité  et  de  la  bonne 
foi  qui  devront  essentiellement  présider  à  la  solution  de  la 
question  ;  aussi  la  règle  fondamentale  sera-t-elle  que  la  part 
des  divers  associés  dans  le  résultat  des  opérations  sociales 
devra  toujours  être  proportionnelle  à  la  valeur  de  leur  mise  ; 
toutefois,  comme  les  apports  peuvent  être  de  nature  très 
diverse,  et  par  là  même  d'une  évaluation  comparative  très 
difficile,  les  associés  pourront,  en  contractant,  faire  eux-mêmes 
cette  évaluation  et  fixer  d'avance  la  part  de  chacun  dans  les 
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bénéfices  ou  dans  les  pertes  :  L.  29.  pr.  D.  17.  2  ;  à  défaut  de 
convention  sur  ce  point,  ils  seraient  censés  avoir  considiéré 
les  divers  apports  comme  étant  de  valeur  égale  entre  eux  :  les 
parts  des  divers  associés  dans  les  profits  ou  dans  les  pertes 
seront  donc  alors  aussi  égales  dans  le  sens  absolu  du  mot. 
Mais  remarquons  bien  que  ce  droit  donné  aux  contractants  de 
fixer  d'avance  les  parts  dans  les  profits  ou  pertes  repose  uni- 
quement sur  la  différence  de  valeur  entre  les  divers  apports  et 
sur  les  difficultés  auxqi;ielles  leur  évaluation  peut  donner  lieu. 
Les  associés  n'ont  ce  droit  qu'en  vue  d'établir  la  proportionna- 
lité requise  par  le  principe  général  qui  domine  toute  cette 
matière.  Une  dérogation  voulue  à  cette  proportionnalité  ne 
serait  pas  admise  :  elle  constituerait  un  acte  de  libéralité  et 
dès  lors  il  y  aurait,  non  plus  société,  mais  donation  ;  la  con- 
vention serait  donc  à  apprécier  d'après  les  règles  propres  à  ce 
genre  d'actes  juridiques  :  nulla  societas  est  quœ  donaiionis  causa 
interponitur. 

En  conséquence  de  ces  principes,  il  faudra  évidemment 
considérer  comme  nulle  la  société  que  l'on  a  appelée  léonine 
en  souvenir  d'une  fable  d'Esope  ;  c'est  la  société  dans  laquelle 
l'un  des  associés  doit  avoir  tous  les  bénéfices,  s'il  y  a  bénéfice, 
et  l'autre,  supporter  toute  la  perte,  s'il  y  a  perte  ;  l'intention 
d'avantager  gratuitement  l'un  des  contractants  est  ici  manifeste. 

Mais  on  pourra  convenir  que  l'un  des  associés  prendra  part 
dans  les  bénéfices,  s'il  y  en  a  et  ne  contribuera  pas  à  la  perte, 
s'il  y  a  perte  ;  il  est  possible,  en  effet,  que  cet  associé  n'en  su- 
bisse pas  moins  une  perte  sensible  :  il  peut  avoir  consacré 
inutilement  son  temps,  son  travail,  son  activité  personnelle  aux 
affaires  sociales  ;  mais  il  faut  toujours  essentiellement  qu'une 
circonstance  de  ce  genre  explique  et  légitime  la  clause  en 
question  ;  sans  cela,  on  tomberait  dans  le  cas  d'une  société  con- 
tractée donationis  causa  ;  il  y  aurait  donation  et  non  pas  société  : 
quod  ita  demum  valebit,  si  tanti  sit  opéra,  quanti  damnum  est,  dit 
la  L.  29.  §  I.  D.  h.  t, 

A  plus  forte  raison  pourra-t-on  convenir  que  l'un  des  associés 
aura  dans  le  bénéfice  final  une  part  autre  que  celle  qu'il  sup- 
portera éventuellement  dans  la  perte  finale,  dire  par  exemple, 
qu'il  aura  deux  tiers  dans  le  bénéfice  s'il  y  en  a,  et  qu'il  ne 
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supportera  éventuellement  qu'un  tiers  des  pertes  ;  mais  il  faut, 
bien  entendu,  que  cette  clause  s'explique  comme  dans  le  cas 
précédent  ;  sans  cela,  encore  une  fois,  il  n'y  aurait  pas  société  ; 
§  2.  I.  3.  25  :  quia  sœpe  quorumdatn  ita  pretiosa  est  opéra  in  socie- 
tate,  ut  eosjustum  sit  conditione  meliore  in  societatem  admitti. 

On  peut  aussi  convenir,  et  au  fond  cela  résulte  déjà  de  ce 
que  nous  venons  de  dire,  que  l'un  des  associés  aura  dans  les 
bénéfices  ou  dans  les  pertes  une  même  part  plus  forte  que 
celle  de  l'autre  associé.  Il  est  possible,  en  effet,  que  la  part  plus 
forte  dans  le  bénéfice  se  justifie  déjà  suffisamment  par  cette 
part  également  plus  forte  dans  la  perte  éventuelle,  c'est-à-dire, 
par  les  risques  plus  grands  auxquels  s'expose  cet  associé  ;  §  i. 
I.  3.  25  :  «/  ad  unum  guident  duce  partes  et  lucri  et  damni  perti- 
neant^  ad  alium  tertia. 

Toujours  par  application  de  notre  principe  fondamental,  il 
faudra,  lorsque  les  contractants  ont  réglé  d'avance  le  partage 
des  bénéfices  et  n'ont  rien  dit  des  pertes  éventuelles,  présumer 
qu'ils  ont  voulu  partager  celles-ci  de  la  même  manière.  Ils 
pourront  aussi  convenir  que  la  répartition  des  bénéfices  ou 
des  pertes  se  fera  par  un  arbitre  et  il  faudra  alors,  conformé- 
ment à  la  nature  du  contrat  de  société,  présumer  qu'ils  ont 
voulu  un  arbitriunt  boni  viri,  de  sorte  que  si  l'un  des  associés 
prétendait  que  la  répartition  n'a  pas  été  faite  équitablement, 
il  pourrait  en  appeler  à  un  autre  arbitre  plus  équitable. 

Une  autre  question  intéressante  en  cette  matière  est  celle  de 
savoir  comment  se  règlent  les  rapports  entre  les  associés  et  les 
tierces  personnes  avec  lesquelles  on  aurait  contracté  pour  les 
affaires  sociales  : 

En  principe  le  contrat  qui  lie  les  associés  entre  eux  est  pour 
les  tiers  une  res  inter  alios  acta  :  ils  ne  connaissent  pas  ce  con- 
trat et  n'ont  pas  à  en  tenir  compte.  Cette  idée  et  les  principes 
généraux  du  droit  devront  nous  guider  pour  résoudre  la  ques- 
tion. Il  y  aura  tout  naturellement  deux  hypothèses  à  distinguer  : 

a)  Quand  les  associés  ont  tous  ensemble  contracté  avec  le 
tiers,  ils  ont  tous  droit  contre  lui  et  sont  tous  obligés  envers 
lui,  chacun  pro  rata  parte,  c'est-à-dire,  pro  protione  qua  socii 
fuerunt,  L,  44.  §  i.  D.  21.  i.,  et  par  là  il  faut  entendre  sans 
doute  la  part  attribuée  à  chacun  dans  le  résultat  des  opérations 
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sociales.  Il  n'y  aurait  solidarité  entre  les  associés  que  s'il  en 
avait  été  ainsi  convenu  lors  du  contrat  passé  avec  le  tiers.  Il 
existait  cependant  un  rapport  analogue  à  la  solidarité  à  Tégard 
des  argentarii  socii  :  même  quand  un  seul  d'entre  eux  a  contrac- 
té avec  un  tiers,  chacun  peut  agir  de  ce  chef  contre  le  tiers  et 
être  actionné  par  lui  ;  à  plus  forte  raison,  chacun  pourra-t-il 
agir  pour  le  tout  ou  être  actionné  pour  le  tout,  lorsqu'ils  ont 
contracté  tous  ensemble  avec  le  tiers  (i). 

b)  Quand  le  tiers  n'a  contracté  qu'avec  un  ou  quelques-uns 
des  associés,  les  autres  n'auront  action  contre  le  tiers  que  s'ils 
se  font  préalablement  céder  l'action  par  celui  qui  a  contracté, 
et  cela,  quand  même  ce  dernier  aurait  été  leur  mandataire  ou 
leur  institor;  chacun  peut,  du  reste,  exiger  cette  cession  d'action 
dans  la  mesure  de  sa  part  sociale.  D'autre  part,  quant  au  droit 
que  le  tiers  a  d'agir  contre  les  autre  associés,  il  faudra  se  rap- 
peler les  règles  que  nous  avons  exposées  sur  la  manière  dont 
on  peut  devenir  débiteur  par  le  fait  d'autrui  :  si  l'associé  qui  a 
contracté  était  mandataire  ou  institor  de  ses  coassociés,  ceux- 
ci  sont  tous  tenus  in  solidunt,  et  celui  qui  devra  payer  aura 
recours  contre  les  autres  prô  rata  parte  ;  la  part  d'un  insolvable 
se  répartirait  entre  tous  les  autres  associés  ;  si  l'associé  qui  a 
contracté  n'avait  pas  mandat,  quand  même  il  aurait  eu  l'inten- 
tion d'agir  pour  compte  de  la  société,  il  sera  seul  tenu  envers  le 
tiers  ;  toutefois  les  coassociés  qui  ont  ratifié  l'acte  seront  tenus, 
chacun  pour  le  tout  ;  et  si  Tacte  a  profité  à  la  société,  le  tiers 
aura  de  ce  chef  une  action  de  in  rem  verso  contre  chacun  des 
associés  pro  rata  parte;  enfin,  si  l'associé  qui  a  contracté  n'avait 
voulu  agir  que  pour  son  compte  personnel,  il  ne  se  produirait 
évidemment  ni  droit,  ni  obligation  entre  le  tiers  et  les  autres 
associés.  Remarquons  que  les  mêmes  règles  s'appliqueraient 
aussi,  si  une  tierce  personne  avait  agi  pour  la  société,  soit  en 
qualité  de  mandataire,  soit  aussi  sans  mandat,  mais  avec  l'in- 
tention d'agir  pour  compte  de  la  société,  c'est-à-dire,  comme 
negotiorum  gestor  ;  il  est,  du  reste,  évident  que  dans  tout  cela 
nous  n'avons  fait  qu'appliquer  les  principes  généraux  du  droit. 

Le  contrat  de  société  peut  se  dissoudre  de  différentes  ma- . 
nières  : 

(i)  Voy.  Savigny,  Obligations  i,  p.  i5o. 
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1°  Par  la  volonté  même  d'un  seul  des  associés  :  renuntiatio. 
Sans  doute  les  autres  associés  peuvent  alors  rester  en  société  ; 
mais  c'est  dans  ce  cas  une  nouvelle  société  qui  commence,  et  il 
faudra  naturellement  pour  la  former  le  consentement  des  nou- 
veaux associés  ;  cependant  on  pourrait,  lors  du  contrat  de 
société,  prévoir  déjà  cette  éventualité  et  convenir  d'avance 
que,  le  cas  échéant,  les  autres  associés  resteront  en  société. 
Remarquons  bien  que  les  parties  ne  pourraient  pas,  en  con- 
tractant, déroger  au  droit  de  libre  renonciation  ;  le  droit  ro- 
main considère  le  contrat  de  société  comme  basé  essentielle- 
ment sur  la  confiance  réciproque  des  associés  :  du  moment  où 
celle-ci  n'existe  plus,  il  faut  qu'ils  puissent  librement  se  séparer. 

Le  droit  de  renoncer  est  dans  certains  cas  soumis  à  une 
restriction  d'une  nature  toute  particulière  :  la  renonciation 
n'opère  quelquefois  qu'à  rencontre  de  l'associé  renonçant  et 
non  pas  à  son  profit  ;  elle  peut  être  invoquée  contre  lui,  mais 
il  ne  peut  pas  lui-même  l'invoquer  contre  ses  coassociés  ;  on 
exprime  cela  en  disant  :  socium  a  se,  non  se  a  socio  libérât.  C'est 
ce  qui  arrivait  dans  les  cas  suivants  : 

a)  Quand  un  associé  renonce  intempestivement,  c'est-à-dire, 
à  un  moment  tel  qu'il  doive  résulter  de  sa  renonciation  un  pré- 
judice pour  la  société  ;  par  exemple,  alors  qu'une  opération 
sociale  est  en  voie  d'exécution  et  ne  peut  être  abandonnée  sans 
préjudice  ;  l'associé  doit  naturellement  compte  de  ce  préjudice 
et  sera  de  ce  chef  passible  de  Vactiopro  socio  ;  or,  cela  implique 
évidemment  cette  idée  qu'il  ne  pourra  pas  argumenter  de  sa 
renonciation,  mais  que  l'on  pourra  l'invoquer  contre  lui. 

b)  Quand  un  associé  rt  nonce  pendant  l'absence  de  son  co- 
associé :  aussi  longtemps  que  celui-ci  n'a  pas  connaissance  de 
la  renonciation,  il  est  juste  qu'on  ne  puisse  pas  la  lui  opposer; 
au  contraire,  le  renonçant  n'a  pas  à  se  plaindre  si  on  l'invoque 
contre  lui. 

c)  Quand  un  associé  renonce  doleusement,  c'est-à-dire,  afin 
de  se  réserver  la  jouissance  exclusive  d'un  bénéfice  qu'il  de- 
vrait communiquer  à  ses  coassociés,  ou  afin  de  se  soustraire 
à  une  perte  imminente  qui  devrait  être  supportée  en  commun  : 
la  restriction  qui  nous  occupe  s'appliquera  quant  à  ce  béné- 
fice ou  quant  à  cette  perte. 
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d)  Enfin  quand  un  associé  renonce  sans  motit  légitime  avant 
lepoque  jusqu'à  laquelle  il  s'était  engagé  à  rester  en  société  ; 
remarquons  bien  qu'une  semblable  convention,  un  pactum  ne 
intra  certum  tempus  abeatur,  n'a  pas  pour  effet  de  supprimer  le 
droit  de  renonciation,  lequel,  nous  l'avons  dit,  est  essentiel  ;  elle 
a  seulement  pour  effet  de  soumettre  la  renonciation  à  la  res- 
triction spéciale  qui  nous  occupe  ici,  et  elle  n'aurait  pas  même 
cet  effet,  si  l'associé  pouvait  alléguer  un  motif  légitime  à  l'ap- 
pui de  sa  renonciation. 

29  La  société  se  dissout  encore  par  la  mort  de  l'un  des  asso- 
ciés, et  à  la  mort,  nous  devons  assimiler  aussi  la  capitis  dimi" 
nutio  maxima  ou  média.  Ici  aussi,  comme  nous  l'avons  vu  pour 
le  cas  de  la  renonciation,  les  parties  peuvent  convenir  d'avance 
que  la  société  continuera  entre  les  autres  associés  ;  mais  on 
ne  pourrait  pas  convenir  que  la  société  continuera  avec  l'héri- 
tier de  l'associé  qui  viendrait  à  mourir  :  nous  avons  dit  que  la 
société  se  base  essentiellement  sur  la  confiance  réciproque  des 
associés  ;  or,  cette  idée  exclut  nécessairement  la  possibilité 
d'une  société  contractée  avec  des  personnes  que  l'on  ne  con- 
naît pas  encore  au  moment  où  Ton  contracte  ;  et  d'ailleurs,  le 
lien  contractuel  ne  pourrait  évidemment  pas  se  former  sans 
le  concours  de  volonté  de  ces  personnes  que  Ton  ne  connaît 
pas  et  qui  ne  peuvent  donc  pas  intervenir  au  contrat.  Il  va 
sans  dire  que  les  associés  survivants  pourront  entrer  en  société 
avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé,  mais  c'est  alors  un  nou- 
veau contrat  de  société  qui  se  forme. 

Cependant  l'héritier  de  Tassocié  qui  vient  à  mourir  peut  se 
trouver  obligé  dans  une  certaine  mesure  envers  la  société  :  si 
Tassocié  décédé  avait  entrepris  la  gestion  d'une  affaire  pour 
compte  de  la  société,  l'héritier  serait  obligé  de  continuer  cette 
gestion  jusqu'à  ce  que  les  associés  survivants  aient  pu  y  pour- 
voir ;  mais  comme  cette  obligation  lui  est  imposée  sans  aucune 
participation  de  sa  volonté,  il  ne  répondra  que  de  son  dol  ou 
de  sa  faute  lourde. 

Le  droit  romain  avait  une  règle  toute  spéciale  pour  les 
societates  vectigalium,  associations  formées  pour  la  perception 
de  certains  impôts  :  l'héritier  de  l'associé  décédé  prenait  part 
aux  profits  et  aux  pertes  jusqu'à  l'expiration  de  la  société, 
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quoique,  pour  tout  le  reste,  il  n'eût  pas  les  droits  d'un  associé  : 
L.  59.  pr.  et  L.  63.  §  8.  D.  17.  2. 

3°  La  société  se  dissout  aussi  par  la  faillite  de  l'un  des  asso- 
ciés, ou  par  la  confiscation  de  ses  biens  :  en  effet,  il  n'a  plus 
de  patrimoine,  et  dès  lors,  il  ne  peut  plus  être  question  pour 
lui  de  droits  patrimoniaux  quelconques. 

40  Par  l'achèvement  de  l'affaire  en  vue  de  laquelle  la  société 
a  été  contractée  ;  et  il  en  sera  nécessairement  de  même  lorsque 
l'exécution  de  cette  affaire  deviendra  impossible  :  la  société 
alors  n'a  plus  de  raison  d'être. 

5°  Par  la  perte  totale  des  choses  qui  constituaient  l'avoir 
commun  :  en  effet,  un  des  éléments  essentiels  du  contrat  de 
société  fait  alors  défaut. 

&>  Par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  la  société  avait  été 
contractée  ;  cependant  il  va  sans  dire  que  les  associés  pourront 
toujours  la  proroger  ;  et  la  prorogation  pourra  être  expresse 
ou  simplement  tacite,  puisque  le  contrat  de  société  est  un 
contrat  consensuel. 

Lorsque  la  société  se  trouve  dissoute  de  Tune  des  manières 
que  nous  venons  de  voir,  ce  n'en  sera  pas  moins  par  Vactio  pro 
socio  que  les  anciens  associés  feront  valoir  les  droits  qu'ils 
pourraient  encore  avoir  à  exercer  Tun  à  l'égard  de  l'autre  du 
chef  de  la  société  dissoute  :  il  s'agit,  en  effet,  toujours  encore 
de  l'exécution  des  obligations  sociales  ;  mais  il  en  est  autrement 
quand  il  s'agit  d'obtenir  le  partage  des  biens  qui  formaient 
l'avoir  commun  des  associés  ;  de  même  que  ces  biens  n'étaient 
devenus  communs  que  par  l'effet  de  traditions  réciproques,  de 
même  ils  ne  cesseront  de  l'être  que  par  l'effet  d'un  acte  de  par- 
tage, et  le  partage  s'obtiendra,  au  besoin,  comme  dans  tout 
autre  cas  de  communauté,  par  Vactio  communi  dividundo. 


CHAPITRE  IV. 
DU  MANDAT. 

L  3.  26.  —  D.  17.  I.  —  C.  4.  35. 

Le  mandat,  mandatum^  est  un  contrat  consensuel,  bilatéral 
imparfait,  de  bonne  foi  et  juris  gentium,  par  lequel  une  des 
parties  s'oblige  envers  Tautre  à  gérer  gratuitement  une  ou 
plusieurs  affaires  déterminées.  La  première  de  ces  deux  parties 
s'appelle  mandatarius,  mandataire,  et  Tautre,  mandans,  ou 
quelquefois  aussi  mandator^  mandant.  Ce  contrat  peut  s'envi- 
sager à  deux  points  de  vue  :  avant  tout,  il  peut  s'envisager 
comme  contrat,  c'est-à-dire,  comme  convention  produisant  des 
relations  obligatoires  entre  les  deux  parties  ;  mais  il  peut  s'en- 
visager aussi  comme  constituant  le  mandataire  représentant 
juridique  du  mandant  à  l'égard  des  tiers,  et  à  ce  point  de  vue  le 
mandataire  est  appelé  procurator  et  le  mandant,  dominus  ;  nous 
n'avons  ici,  où  nous  traitons  des  contrats  et  des  obligations 
qui  en  dérivent,  à  nous  occuper  du  mandat  que  sous  le  pre- 
mier de  ces  deux  points  de  vue  ;  quant  au  second,  nous  l'avons 
déjà  rencontré  plus  d'une  fois  :  nous  avons  vu  dans  diverses  cir- 
constances une  personne  représentée  par  une  autre  personne, 
par  exemple,  à  propos  de  l'acquisition  de  possession  par  le 
fait  d'autrui,  ou  de  l'acquisition  de  propriété  par  une  tradition 
faite  à  un  intermédiaire  ou  encore  en  parlant  de  la  manière 
dont  on  peut  devenir  créancier  ou  débiteur  par  le  fait  d'autrui. 

Le  mandat  ressemble  évidemment  beaucoup  à  la  locatio 
conductio  operarum,  puisqu'il  s'y  agit  aussi  de  services  que 
l'une  des  parties  rend  à  l'autre  ;  mais  il  en  diffère  essentielle- 
ment en  ce  qu'il  est  gratuit.  Sans  doute  le  mandant  pourrait 
aussi  promettre  au  mandataire  une  rémunération,  en  d'autres 
termes,  des  honoraires  ;  mais  ce  serait  là  une  convention  spé- 
ciale et  distincte  du  mandat,  et  le  mandataire  aurait  pour  en 
contraindre  l'exécution,  non  pas  l'action  qui  résulte  du  mandat, 
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mais  une  extraordinaria  persecutio  ;  il  pourrait  recourir  aussi  dans 
ce  but  à  une  acHo  prœscriptis  verbiSj  car  le  contrat  peut  évidem- 
ment aussi  s'envisager  comme  un  contrat  réel  innomé  do  ut 
fadas  ou  fado  ut  des. 

Il  faut  pour  tout  mandat  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Le  consentement  des  parties,  cela  va  sans  dire  ;  et  le  seul 
consentement  suffit,  puisqu'il  s'agit  d'un  contrat  consensuel  ; 
il  pourrait  donc  fort  bien  aussi  n'être  que  tacite. 

2P  L'objet  du  mandat  doit  être  un  fait  possible  et  licite  que 
le  mandataire  s'oblige  à  poser  ;  c'est  assez  dire  que  ce  fait  doit 
ne  pas  être  accompli  déjà,  sans  cela  le  mandat  manquerait 
d'objet. 

3°  Il  faut  aussi  en  principe  que  le  mandant  soit  intéressé  à 
l'exécution  du  mandat  ;  sans  cela,  on  ne  concevrait  pas  qu'il 
pût  acquérir  des  droits,  ni  par  conséquent  une  action  par 
l'effet  du  mandat.  Si  le  mandat  était  donné  dans  l'intérêt  exclu- 
sif du  mandataire,  ce  serait  en  réalité  un  conseil  et  non  un 
contrat  ;  ce  ne  serait  donc  pas  un  acte  juridique  et,  dès  lors, 
il  ne  pourrait  être  question  de  rendre  l'auteur  de  ce  conseil 
juridiquement  responsable  des  conséquences  du  conseil  donné; 
sans  doute,  s'il  y  a  eu  dol  de  sa  part,  il  répondra  de  ce  dol, 
comme  toute  personne  doit  le  faire  indépendamment  de  toute 
relation  contractuelle.  L.  47.  pr.  D.  dcR,  J.  :  Consilii  nonfrau- 
dulenti  nulla  obligatio  est  :  ceterum  si  dolus  et  calliditas  interces- 
sitj  de  dolo  actio  competit.  Mais  le  mandat  pourrait  sans  incon- 
vénient se  donner  dans  l'intérêt  commun  du  mandant  et  du 
mandataire  :  le  mandant  alors,  étant  intéressé,  peut  agir  de  ce 
chef  et  par  conséquent  le  lien  contractuel  existe.  L'on  a  aussi, 
après  quelques  hésitations,  admis  la  possibilité  d'un  mandat 
par  lequel  une  personne  chargerait  une  autre  personne  de 
prêter  de  Targent  à  quelqu'un  ou  en  général  de  contracter  avec 
une  tierce  personne  :  ce  mandat,  que  nous  avons  déjà  appris  à 
connaître  sous  le  nom  de  mandatum  qualificatum^  n'est  autre 
chose  qu'une  manière  de  cautionner  la  dette  d'autrui,  et  c'est 
à  ce  titre  qu'on  en  a  admis  la  possibilité  :  le  mandataire  répond, 
en  effet,  du  dommage  résultant  de  l'exécution  du  mandat  ;  dès 
lors,  si  le  tiers  avec  lequel  le  mandataire  a  été  chargé  de  con- 
tracter devient  insolvable,  le  mandataire  s'en  prendra  au  man- 
dant, que  l'on  appelle  ici  plus  spécialement  mandator. 
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Le  mandat,  étant  un  contrat  bilatéral  imparfait,  produit  im- 
médiatement des  obligations  à  charge  de  Tune  des  deux  parties, 
du  mandataire  ;  et  il  peut  éventuellement  en  produire  à  charge 
du  mandant. 

Les  obligations  du  mandataire,  obligations  qui  font  Tobjet 
de  Vactio  mandati  directa,  sont  les  suivantes  : 

Le  mandataire  doit  exécuter  le  fait  promis  par  lui,  et  cela  de 
la  manière  convenue  entre  les  parties,  soit  expressément,  soit 
aussi  tacitement,  par  conséquent  de  la  manière  que  le  mandant 
est  censé  avoir  eue  en  vue,  ce  qui  évidemment  signifiera  de  la 
manière  la  plus  conforme  à  ses  intérêts. 

Le  mandataire  doit  aussi  rendre  compte  de  sa  gestion  ;  il  ne 
peut  rien  garder  pour  lui  du  produit  de  cette  gestion,  puisque 
le  mandat  doit  être  gratuit  ;  il  devra  donc  remettre  au  mandant 
tout  ce  qu'il  pourrait  avoir  acquis  par  Texécution  du  mandat, 
et  notamment  aussi  lui  céder  toutes  les  actions  qu'il  aurait 
acquises. 

Dans  l'exécution  de  ses  obligations  le  mandataire  répond  de 
toute  faute,  et  non  pas  seulement  de  sa  faute  lourde  :  c'est  là 
une  exception  aux  règles  générales  sur  la  prestation  des  fautes, 
car  le  mandataire  ne  retire  aucun  avantage  du  contrat  ;  cette 
exception  s'expHque  par  cette  considération  qu'il  y  a  indélica- 
tesse et  en  quelque  sorte  faute  grave  à  se  charger  de  la  gestion 
des  affaires  d'autrui,  si  l'on  ne  veut  pas  y  apporter  tous  les 
soins  d'un  bon  père  de  famille.  Si  le  mandataire  s'est  fait  rem- 
placer par  un  tiers  avec  l'autorisation,  expresse  ou  tacite,  du 
mandant,  il  ne  répond  que  de  la  faute  commise  dans  le  choix 
de  ce  tiers,  et  non  pas  de  toute  faute  «commise  par  ce  dernier  ; 
il  devra  cependant  toujours  céder  au  mandant  les  actions  qu'il 
pourrait  avoir  de  ce  chef  contre  le  tiers.  Mais  s'il  s'est  fait 
remplacer  contrairement  à  la  volonté  expresse  du  mandant  ou 
contrairement  à  la  nature  même  du  mandat,  il  sera  directement 
responsable  de  toutes  les  fautes  commises  par  le  tiers  rempla- 
çant. Lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandataires  chacun  est  respon- 
sable pour  le  tout  :  L.  60.  §  2.  D.  17.  i. 

Le  mandat  peut  aussi  ex  post-facto^  c'est-à  dire,  par  suite  de 
son  exécution,  entraîner  des  obligations  à  charge  du  mandant, 
obligations  qui  se  poursuivront  au  besoin  par  Vactio  mandati 
contraria.  Ces  obligations  sont  les  suivantes  : 
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Le  mandant  doit  réparer  tout  le  dommage  que  le  mandataire 
pourrait  avoir  subi  par  Texécution  du  mandat  ;  cette  obligation 
s'évanouit  naturellement  dès  que  le  mandataire  outrepasse 
son  mandat,  car  alors  la  raison  d'être  de  cette  obligation 
n'existe  plus. 

Une  conséquence  naturelle  de  ce  que  nous  venons  de  dire, 
c'est  que  le  mandant  doit  aussi  libérer  le  mandataire  de  toutes 
les  obligations  contractées  envers  des  tiers  dans  l'exécution 
du  mandat. 

Le  mandant  doit  aussi  accepter  le  fait  posé  en  exécution  du 
mandat,  et  cela  avec  toutes  ses  conséquences.  Mais  si  le  man- 
dataire a  été  au-delà  des  limites  qui  lui  avaient  été  tracées,  il 
ne  peut  pas  exiger  que  le  mandant  accepte  le  fait  qu'en  l'indem- 
nisant de  tout  le  tort  qu'il  lui  a  causé  en  outrepassant  son 
mandat  ;  le  cas  spécial  où  le  mandataire  aurait  acheté  pour  un 
prix  supérieur  au  prix  fixé  par  le  mandant  a  donné  lieu  à  des 
difficultés  :  les  Proculéens  firent  admettre  que  le  mandant  serait 
tenu  d'accepter  le  marché,  mais  seulement  dans  les  limites  du 
prix  fixé  par  lui  :  quœ  sententia  sane  benignior  est,  dit  le  §  8. 
L  3.  27.  Il  va  sans  dire  que  si  le  mandataire  achète  pour  un 
prix  inférieur  à  celui  qui  lui  a  été  fixé,  le  mandant  ne  pourra 
se  plaindre  et  qu'il  devra  accepter  l'achat  :  §  8  cité  in  fine. 

Le  mandant  répond  de  toute  faute  dans  l'exécution  de  ses 
obligations,  ce  qui  n'est  que  conforme  aux  principes  généraux, 
puisque  le  contrat  se  fait  dans  son  intérêt. 

Pour  que  le  mandant  soit  tenu  de  ces  diverses  obligations  il 
n'est  pas  nécessaire,  remarquons-le  bien,  que  le  mandataire 
ait  réussi  dans  l'affaire  dont  il  avait  été  chargé  :  il  suffît  qu'il 
ait  tait  ce  qui  était  en  son  pouvoir  pour  que  l'affiaire  aboutisse. 
Lorsque  plusieurs  personnes  ont  ensemble  donné  un  même 
mandat,  elles  sont  tenues  solidairement,  c'est-à-dire,  chacune 
pour  le  tout,  des  diverses  obligations  que  nous  venons  de  voir. 

Le  mandat  s'éteint  de  différentes  manières  : 

1°  Par  la  volonté  même  d'une  seule  des  deux  parties  ;  et  la 
renonciation  prend  le  nom  spécial  de  révocation  quand  elle 
émane  du  mandant  ;  la  renonciation  pourrait  même  être  sim- 
plement tacite,  résulter,  par  exemple,  du  seul  fait  que  le 
mandant  s'est  adressé  à  une  autre  personne  pour  la  même 
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affaire.  Si  la  renonciation  se  produit  alors  que  l'exécution  du 
mandat  a  déjà  commencé  et  de  manière  à  causer  un  préjudice 
à  l'autre  partie,  le  renonçant  sera  responsable  de  ce  préjudice, 
et  c'est,  bien  entendu,  par  Vactio  mandati  que  s'exercera  le  droit 
à  réparation  du  dommage  causé.  Remarquons  aussi  que  tout  ce 
que  le  mandataire  aura  fait  encore  avant  d'avoir  appris  la  révo- 
cation de  son  mandat  devra  être  considéré  comme  valablement 
fait,  et  produira  par  conséquent,  tous  les  effets  résultant  de 
l'exécution  du  mandat. 

2®  Le  mandat  s'éteint  aussi  par  la  mort  de  chacune  des 
deux  parties,  sauf  toutefois  dans  le  cas  spécial  où  le  mandat 
aurait  pour  objet  un  fait  qui  ne  doit  se  poser  que  précisément 
après  la  mort  du  mandant,  par  exemple,  un  fait  relatif  à  sa 
sépulture.  Comme  dans  le  cas  de  révocation,  tout  ce  que  le 
mandataire  ferait  avant  d'avoir  appris  l'extinction  du  mandat 
par  la  mort  du  mandant  devrait  être  considéré  comme  fait 
valablement  et  donnerait  lieu  à  Vactio  mandati  contraria. 

3®  Par  l'achèvement  de  l'affaire  pour  laquelle  le  mandat 
avait  été  donné,  et  cela  comprend  naturellement  aussi  l'expira- 
tion du  temps  convenu  entre  les  parties  pour  la  durée  du 
mandat. 

Il  va  sans  dire  qu'à  l'expiration  du  mandat  les  droits  qui 
avaient  pris  naissance  antérieurement  par  suite  de  l'exécution 
du  contrat  subsistent  et  se  feront  toujours  encore  valoir  par 
les  actiones  mandati. 

Reste  la  question  importante  de  savoir  quels  effets  juridiques 
l'acte  posé  par  le  mandataire  produit  entre  le  mandant  et  la 
tierce  personne  avec  laquelle  le  mandataire  a  traité,  de  laquelle 
il  a  acquis  des  droits  ou  envers  laquelle  il  s'est  obligé. 

En  principe  il  n'existe  aucune  relation  juridique  entre  le 
mandant  et  cette  tierce  personne  :  ainsi,  les  droits  réels  acquis 
par  le  mandataire  lui  appartiendront  et  devront  être  transférés 
par  lui  au  mandant  ;  et  quant  aux  relations  contractuelles,  le 
mandataire  devra  céder  au  mandant  les  actions  acquises  par 
lui  contre  les  tiers  et  se  faire  indemniser  par  lui  des  obligations 
contractées  envers  les  tiers  ;  seulement  au  lieu  de  commencer 
par  subir  l'effet  de  ses  obligations  envers  des  tiers  et  d'agir 
ensuite  en  indemnité  contre  le  mandant,  il  peut  aussi  céder 
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immédiatement  au  tiers  le  recours  en  indemnité  qu'il  aurst 
éventuellement  contre  son  mandant  ;  et  il  est  clair  que  ce 
recours  s'élèvera  précisément  à  tout  Timport  de  l'obligation  en 
question. 

Mais  cette  situation  fut  plus  tard  transformée  et  simplifiée  ; 
d'abord,  quant  à  la  propriété  :  lorsqu'il  fut  admis  que  la  propriété 
pourrait  s'acquérir  par  simple  tradition,  par  conséquent,  par 
l'acquisition  de  la  possession,  on  admit  naturellement  que  la 
propriété  serait  acquise  directement  au  mandant,  sans  passer 
par  le  chef  du  mandataire,  puisque  la  possession,  elle  aussi, 
comme  nous  l'avons  vu  autrefois,  peut  s'acquérir  directement 
par  le  fait  d'une  tierce  personne  ;  et  quant  aux  obligations,  il 
fut  admis  sous  l'Empire,  comme  nous  avons  eu  déjà  l'occasion 
de  le  dire,  que  celui  qui  a'  le  droit  d'exiger  une  cession  d'action 
peut,  en  quelque  sorte,  considérer  cette  cession  comme  faite 
déjà  et  intenter  en  conséquence  l'action  en  la  qualifiant  d'utile  : 
dès  lors  le  mandant  pourra  agir  directement  contre  la  tierce 
personne  avec  laquelle  le  mandataire  a  contracté,  et  de  même 
celle-ci  pourra  agir  contre  le  mandant  sans  attendre  la  cession 
que  le  mandataire  lui  ferait  de  son  droit  de  recours.  En  un 
mot,  Tacte  posé  par  le  mandataire  produit  ainsi  directement 
des  conséquences  juridiques  pour  et  contre  le  mandant. 

Tout  ce  système  ne  s'établit  que  successivement  en  droit 
romain  ;  il  ne  fut  admis  d'abord  que  dans  certains  cas  tout 
spéciaux  dans  lesquels  on  crut  particulièrement  utile  et  conve- 
nable de  permettre  au  tiers  avec  lequel  le  mandataire  a  con- 
tracté d'agir  directement  contre  le  mandant  :  ainsi  notamment, 
quand  un  magister  navis  z,  contracté  au  nom  de  Vexercitor  navis, 
on  permit  fort  naturellement  au  tiers  d'intenter  contre  ce  der- 
nier l'action  que  l'on  appelle  exercitoria  ;  il  en  fut  de  même 
quand  un  institor  préposé  à  un  comptoir  ou  à  une  maison  de 
commerce  a  contracté  au  nom  de  son  commettant,  et  l'action 
fut  ici  appelée  institoria  ;  quand  un  fils  sous  puissance  ou  un 
esclave  a  contracté  sur  l'ordre  du  père  ou  du  maître,  le  tiers 
avait  contre  ce  dernier  une  actio  quod  jussu^  comme  nous 
l'avons  vu  au  Titre  de  la  potestas  ;  de  même  V actio  de  peculio 
était  donnée  contre  le  père  ou  le  maître  du  chef  d'obligations 
Contractées  par  le  fils  ou  l'esclave  dans  l'administration  de  son 
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pécule  ;  cette  action  prenait  le  nom  spécial  de  tributoria  quand 
le  fils  ou  Fesclave  avait  été  autorisé  à  faire  le  commerce,  et  elle 
se  donnait  alors  à  concurrence  de  la  valeur  du  fonds  de  com- 
merce et  de  tous  les  bénéfices  réalisés  :  elle  tendait  à  Texécu- 
tion  des  engagements  commerciaux.  Enfin  par  une  extension 
beaucoup  plus  large  de  la  même  idée,  on  permit  d'agir  contre 
le  père  ou  contre  le  maître  toutes  les  fois  qu'il  aurait  retiré  un 
profit  de  l'acte  posé  par  le  fils  ou  par  l'esclave  :  l'action  se  don- 
nait dans  la  mesure  de  ce  profit  et  fut  appelée  pour  ce  motif 
actio  de  in  rem  verso ^  c'est-à-dire,  de  eo  quod  in  rempatris  versum 
«//cette  extension  du  principe  fut  bientôt  admise  pour  tout 
mandat  quelconque.  C'est  ainsi  que  l'idée  de  permettre  au 
tiers  d'agir  contre  le  mandant  du  chef  de  faits  posés  par  le 
mandataire  s'introduisit  et  se  généralisa  de  plus  en  plus  en 
droit  romain  et  finit  par  devenir  une  règle  générale. 


CHAPITRE  V. 
DU  CONTRAT  EMPHYTEOTIQUE. 

Nous  savons  déjà  que  le  droit  d'emphytéose  se  constitue 
par  le  seul  concours  de  volonté  ;  mais  ce  droit  implique  aussi 
diverses  obligations  personnelles  à  charge  des  deux  parties, 
c'est-à-dire,  à  charge  du  propriétaire  et  de  Temphytéote  ;  ce 
concours  de  volonté  est  donc  aussi  une  convention  obligatoire, 
un  contrat  ;  et  puisque  aucune  forme  n'est  prescrite  pour  sa 
validité,  c'est  un  contrat  consensuel.  Pendant  longtemps,  les 
jurisconsultes  romains  hésitèrent  sur  la  véritable  nature  de  ce 
contrat  :  c'est  à  première  vue  un  louage  ;  mais  la  grande 
étendue,  et  surtout  la  longue  durée  des  droits  de  l'emphytéote, 
avaient  déterminé  certains  jurisconsultes  à  y  voir  plutôt  une 
vente,  d'autant  plus  qu'en  droit  romain  l'emphytéose  pouvait 
même  être  perpétuelle.  Ces  hésitations  dans  la  doctrine  firent 
naître  des  difficultés  sur  certaines  questions  de  détail.  L'em- 
pereur Zenon  voulut  y  mettre  un  terme  en  décidant  que  le 
contrat  emphytéotique  devrait  être  considéré  comme  un  con- 
trat consensuel  sut  generis,  contrat  qu'il  soumit  à  quelques 
règles  spéciales  ;  ainsi  notamment,  quant  au  periculum^  il 
établit  que  la  perte  totale  de  la  chose  aurait  pour  effet  d'affiran- 
chir  l'emphytéote  de  ses  obligations,  contrairement  aux  règles 
de  la  vente,  où  les  risques  et  périls  sont  pour  compte  de 
l'acheteur  ;  d'autre  part,  la  perte  partielle  de  la  chose  ne  dimi- 
nuera en  rien  les  obligations  de  l'emphytéote,  contrairement 
aux  règles  que  nous  avons  vues  en  matière  de  louage. 

Quant  au  détail  des  obligations  respectives  des  parties,  il 
faudra  appliquer  avec  discernement,  tantôt  les  règles  de  la 
vente,  tantôt  celles  du  louage,  en  tenant  compte  des  circon- 
stances et  de  la  situation  respective  des  parties.  Ainsi,  l'em- 
phytéote pourra  exercer  un  recours  en  garantie  contre  son 
auteur  en  cas  d'éviction  totale  ou  partielle  de  la  chose,  con- 
formément aux  règles  de  la  vente  ;  quant  aux  règles  sur  la 
manière  de  jouir  ou  sur  le  payement  de  la  redevance  annuelle, 
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Cfui  s'appelle  ici  canon,  il  faudra  se  conformer  aux  règles  du 
louage. 

Il  est  à  remarquer  que  si  Ton  veut  modifier  sous  quelque 
rapport  les  règles  établies  par  Zenon,  il  faut  le  faire  par  écrit  : 
le  contrat  perd  donc  alors  son  caractère  de  contrat  purement 
consensuel  ;  l'empereur  exige  aussi  un  écrit  pour  Temphytéose 
de  biens  appartenant  à  une  église. 


TITRE  V. 
Des  pactes  civilement  obligatoires. 

En  droit  romain  le  concours  de  volonté  ne  suffit  pas  à  lui 
seul  pour  produire  obligation  civile  ;  les  contrats  consensuels 
que  nous  venons  d'apprendre  à  connaître  constituent  des 
exceptions  à  la  règle.  En  dehors  de  ces  cas  exceptionnels,  le 
concours  de  volonté  est  appelé  pactum,  pacHo  ou  aussi  con- 
ventio  ;  et  ce  concours  de  volonté  ne  produit  pas  d'obligation 
que  Ton  puisse  faire  valoir  par  voie  d'action  ;  en  d'autres 
termes,  il  ne  produit  qu'une  obligation  simplement  naturelle. 
Dans  certains  cas  cependant,  il  fut  fait  exception  à  la  règle  et 
une  action  fut  attachée  à  certains  pactes,  indépendamment, 
bien  entendu,  des  contrats  consensuels,  que  nous  connaissons 
déjà.  Les  pactes  devenus  de  cette  manière  civilement  obliga- 
toires n'en  conservèrent  pas  moins  le  nom  de  pactes  ;  les 
commentateurs  du  droit  romain  les  ont  quelquefois  appelés 
pacta  vestita^  par  opposition  aux  autres  pactes,  c'est-à-dire, 
aux  pactes  qui  ne  produisent  pas  d'action,  pacta  nuda.  Les 
pactes  civilement  obligatoires  sont  de  trois  espèces  :  les  uns 
ont  ce  caractère  par  cela  seul  qu'ils  se  trouvent  ajoutés  à  un 
contrat  ;  ils  sont  donc  appelés  pacta  adjecta  ;  les  autres  ont  été 
rendus  civilement  obligatoires  par  le  préteur,  Pacta  prœtaria  ; 
d'autres  enfin  ont  été  munis  d'une  action  par  la  loi  elle-même 
et  ont  été,  en  conséquence,  appelés  pacta  légitima. 


CHAPITRE  I. 

DES  PACTA  ADJECTA. 

Il  fut  admis  de  fort  bonne  heure  déjà,  et  comme  conséquence 
toute  naturelle  des  principes  généraux,  que  tout  pacte  ajouté 
immédiatement,  in  continentiy  à  un  contrat  de  bonne  foi  serait 
par  cela  même  pleinement  obligatoire  :  ces  contrats,  en  effet, 
doivent  s'exécuter  conformément  à  toutes  les  exigences  de 
l'équité  et  de  la  bonne  foi  ;  dès  lors  il  est  évident  que  le  pacte 
ajouté  au  contrat  et  faisant  ainsi  en  quelque  sorte  partie  inté- 
grante de  la  convention  sera  aussi  parfaitement  obligatoire 
pour  les  contractants.  Nous  avons  vu  toute  une  série  de 
pactes  de  ce  genre  qui  peuvent  s'ajouter  au  contrat  de  vente 
et  en  modifier  les  effets  :  c'est  surtout  dans  ce  contrat  si  usuel 
que  ces  conventions  accessoires  se  rencontrent  fréquemment  ; 
nous  n'avons  donc  plus  à  nous  y  arrêter  ici. 


CHAPITRE  IL 
DBS  PACTA  PRiCTORIA. 

Le  préteur  a,  dans  son  édit,  attaché  une  action  à  deux 
genres  de  conventions  qui  sont  ainsi  devenues  des  pactes 
civilement  obligatoires  :  le  pacte  hypothécaire  et  le  constitutum. 

I.  Du  pacte  hypothécaire.  —  Nous  savons  que  la  convention 
hypothécaire  donne  naissance  au  droit  réel  d'hypothèque  ;  mais 
cette  convention  donne  aussi  naissance  à  certaines  obligations 
personnelles,  obligations  analogues  à  celles  qui  résultent  de  la 
remise  d'une  chose  en  gage  et  qui  font  l'objet  du  contrat  réel 
de  gage  ;  or,  les  mêmes  obligations  se  produisent  ici,  pour  au- 
tant du  moins  qu'elles  puissent  se  concevoir  et  que  la  situation 
devienne  semblable  à  celle  qui  résulte  du  contrat  de  gage  ;  tel 
sera  le  cas,  par  exemple,  lorsque  le  créancier  se  sera  mis  en 
possession  de  la  chose  hypothéquée,  ou  bien  lorsqu'il  l'aura 
vendue,  se  sera  payé  au  moyen  du  prix  et  devra  en  rendre 
l'excédant.  De  même  celui  qui  a  constitué  l'hypothèque  répon- 
dra de  certaines  obligations  analogues  à  celles  qui  incombent 
au  vendeur  :  ainsi,  il  devra  garantir  le  créancier  contre  l'évic- 
tion s'il  a  donné  hypothèque  sur  la  chose  d'autrui  ;  une  obliga- 
tion tout  à  fait  analogue  lui  incombe  lorsqu'il  a  hypothéqué 
comme  quitte  et  libre  une  chose  déjà  grevée  d'hypothèque,  ou 
encore  lorsqu'il  a  hypothéqué  une  chose  affectée  de  vices  ou 
défauts  cachés  qui  en  diminuent  sensiblement  la  valeur. 

IL  Du  constitutum  ou pactum  canstitutœ pecuniœ.  —  Le  préteur 
fit  prévaloir  cette  idée  que  la  convention  par  laquelle  on  s'en- 
gage à  payer  une  dette  qui  existe  déjà  est  par  cela  même  civi- 
lement obligatoire  ;  le  pacte  emprunte  une  force  particulière  à 
la  circonstance  qu'il  ne  fait  que  se  référer  à  une  dette  existante  ; 
le  préteur  a  donc  attaché  une  action  à  ce  pacte,  action  que  l'on 
a  appelée  actio  de  constitula  pecunia^  ou  actio  constitutoria,  à 
cause  du  terme  constitutum  par  lequel  on  avait  coutume  de 
désigner  ce  pacte  :  on  y  confirme,  en  efiet,  une  obligation.  De 
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ce  que  nous  venons  de  dire  il  résulte  à  l'évidence  que  la  con- 
dition fondamentale  requise  pour  que  le  constitut  existe  et 
produise  action,  c'est  l'existence  d'une  dette  que  Ton  promet 
de  payer,  peu  importe  d'ailleurs  l'origine  et  la  nature  de  cette 
dette.  Il  s'ensuit  que,  si  le  constitut  portait  sur  un  chiffre  plus 
élevé  que  celui  de  la  dette  qu'on  promet  de  payer,  il  serait  de 
plein  droit  réduit  à  la  mesure  de  cette  dette.  Le  principe  du 
constitut,  admis  d'abord  seulement  pour  les  dettes  dç  choses 
fongibles,  comme  l'indique  le  terme  même  pecunia^  fut  géné- 
ralisé par  Justinien  et  déclaré  applicable  à  toute  dette  quel- 
conque. 

On  peut  dans  le  constitut  promettre  de  payer  sa  propre  dette 
ou  bien  celle  d'une  autre  personne  :  constitutum  debiti  proprii 
ou  debiti  alieni.  Le  constitut  de  la  première  espèce  peut  servir 
à  divers  usages  ;  il  peut,  par  exemple,  servir  à  rendre  exigible  en 
justice  une  dette  simplement  naturelle,  à  modifier  l'époque  du 
payement,  changer  une  autre  modalité  quelconque  ou  même 
l'objet  de  la  dette.  Remarquons  bien  que  le  constitut  n'a  nulle- 
ment pour  effet  d'éteindre  l'obligation  à  laquelle  il  se  réfère  : 
cette  obligation  existe  toujours  et  le  créancier  a,  par  conséquent, 
le  choix  entre  deux  actions  ;  seulement,  il  va  sans  dire  que  l'exé- 
cution de  Tune  des  deux  obligations  a  nécessairement  pour  effet 
d'éteindre  aussi  l'autre  l'obligation.  Quand  le  constitut  se 
réfère  à  la  dette  d'autrui,  il  n'est  autre  chose  qu'un  cautionne- 
ment, et  à  ce  titre  nous  avons  eu  à  nous  en  occuper  quand 
nous  avons  parlé  des  diverses  manières  de  cautionner  une 
dette. 


CHAPITRE  III. 
DES  PACTA  LEGITIMA. 

Enfin  il  est  arrivé  que  des  constitutions  impériales  aussi  ont 
attaché  un  effet  civilement  obligatoire  à  de  simples  pactes, 
c'est-à-dire,  au  seul  concours  de  volonté  et  indépendamment 
de  toute  règle  de  forme  ;  ces  pactes  ont  été,  en  conséquence, 
appelés  pacta  légitima. 

Tel  fut  le  cas  pour  la  promesse  de  dot,  la  dotis  dictio^  en 
vertu  d'une  constitution  de  Théodose  II,  comme  nous  l'avons 
vu  au  Titre  du  mariage.  Nous  avons  vu  aussi  que  le  compro- 
mis est  devenu  un  pacte  légitime  sous  Justinien,  alors  du 
moins  que  la  promesse  de  s'en  rapporter  à  des  arbitres  a  été 
confirmée  par  serment,  ou  lorsqu'il  y  a  eu  acceptation  tacite 
de  la  sentence  arbitrale.  Enfin  la  donation  est  aussi  devenue 
un  pacte  légitime  par  l'effet  d'une  constitution  de  Justinien. 
Pour  bien  nous  rendre  compte  de  la  portée  de  cette  constitu- 
tion, nous  devons  ici  nous  arrêter  et  nous  demander  ce  que 
c'est  qu'une  donation,  quels  en  sont  les  conditions  et  les  effets. 

Mais  avant  d'aborder  cette  matière,  nous  devons  nous  expli- 
quer sur  la  place  que  nous  lui  assignons  ici,  dans  cet  exposé 
systématique  du  droit  privé  romain.  En  réalité,  remarquons-le 
bien,  la  donation  n'appartient  pas  plus  spécialement  à  la  théo- 
rie des  obligations  qu'à  celle  des  droits  réels  :  la  donation 
n'est  pas  un  acte  juridique  d'une  nature  spéciale  ;  toutes 
sortes  d'actes  juridiques  peuvent  servir  à  faire  une  donation, 
c'est-à-dire,  à  avantager  gratuitement  une  personne.  Ce  qui 
fait  qu'un  acte  juridique  est  une  donation,  c'est  l'intention  qui 
inspire  l'acte  et  la  circonstance  de  la  gratuité,  c'est-à-dire, 
l'absence  de  toute  compensation  pour  les  avantages  que  l'une 
des  parties  fait  à  l'autre.  D'après  cela,  nous  aurions  dû,  à  la 
rigueur,  traiter  de  la  donation  dans  ce  que  nous  avons  appelé 
la  partie  générale  de  notre  étude,  là  où  il  est  question  des 
actes  juridiques  en  général  :  la  circonstance  qu'un  acte  juri- 
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dique,  une  translation  de  propriété,  par  exemple,  constitue 
une  donation  a  pour  effet  de  soumettre  cet  acte  juridique, 
indépendamment  des  règles  qui  lui  sont  propres,  à  un  en- 
semble de  règles  toutes  spéciales,  règles  qui  ont  été  à  Rome, 
pendant  plusieurs  siècles,  d'une  nature  très  particulière.  Mais 
l'exposé  de  ces  règles  aurait,  pensons-nous,  présenté  d'assez 
graves  difficultés,  alors  que  nous  n'avions  pas  encore  eu 
l'occasion  d'étudier  et  d'apprendre  à  connaître  avec  quelques 
détails  tout  ce  qui  concerne  les  droits  réels,  la  possession  et 
les  obligations  ;  nous  avons  donc  cru  mieux  faire  de  réserver 
cette  matière  pour  plus  tard  et  de  la  traiter  ici  incidemment  à 
propos  des  pactes  légitimes,  parce  que  ces  pactes  sont  une  des 
diverses  manières  dont  on  peut  se  servir  dans  le  droit  de 
Justinien  pour  faire  une  donation. 

§  1.  Votion  de  la  donation. 

I.  2.  7  —  D.  3g.  5  —  C.  8.  54. 

Le  terme  donation  peut  s'appliquer  à  tout  acte  juridique 
par  lequel  une  personne,  le  donateur,  diminue  volontairement 
son  patrimoine  dans  le  but  d'enrichir  gratuitement  une  autre 
personne,  le  donataire,  dont  la  volonté  concorde  à  cet  égard 
avec  celle  du  donateur. 
Cette  définition  implique  les  points  essentiels  suivants  : 
Il  faut  qu'il  y  ait  diminution  du  patrimoine  du  donateur. 
Cette  diminution  peut,  du  reste,  se  réaliser  de  diverses  ma- 
nières que  l'on  peut  ramener  à  trois  catégories  générales  :  elle 
peut  se  faire  dando,  promittendo  vel  liberando  ;  dando,  c'est- 
à-dire,  par  translation  d'un  droit  réel  ou  d'une  créance  ;  pro- 
mittendo^ par  le  moyen  d'une  obligation  que  contracte  le 
donateur  ;  liberando^  par  renonciation  à  un  droit  que  le  dona- 
teur avait  contre  le  donataire  ou  sur  une  chose  appartenant  au 
donataire.  Remarquons  bien  que  négliger  d'acquérir  ne  con- 
stitue pas,  en  réalité,  une  diminution  de  patrimoine  ;  ce  n'est 
donc  pas  une  donation  dans  le  sens  juridique  du  mot,  quand 
même  celui  qui  s'abstient  d'acquérir  aurait  l'intention  d'avan- 
tager par  là  d'autres  personnes  ;  L.  3i.  §  7.  D.  24.  i.  :  non  vide- 
tur  ea  esse  donatio,  quia  nihil  ex  bonis  7neis  diminuitur  ;  il  faut 
de  patrimonio  suo  deponere,  comme  dit  la  L.  5.  §  14.  eod. 
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Il  faut  que  la  diminution  de  patrimoine  se  fasse  à  titre  gra- 
tuit, c'est-à-dire,  sans  compensation,  sans  avantage  acquis  en 
retour  ;  ainsi,  quand  une  aliénation  se  fait  en  exécution  d'une 
obligation  naturelle,  il  n'y  a  pas  donation,  car  alors,  en  aliénant 
on  s'affranchit  d'une  dette,  ce  qui  constitue  la  compensation, 
le  prix  de  l'aliénation  :  donari  videtur  quod  nullojure  cogente 
concediturj  dit,  en  effet,  la  L.  29,  pr,  D.  39.  5.  ;  mais  il  y  a 
véritable  donation  lorsque  la  dation  se  fait  en  exécution 
d'un  simple  devoir  de  reconnaissance  ou  de  charité,  car  ce 
n'est  pas  là  un  devoir  dans  le  sens  juridique  du  mot*  et  dès 
lors  on  peut  dire  avec  le  L.  29  citée  :  nullo  jure  cogente  conce- 
ditur,  pourvu  cependant  que  l'auteur  de  la  donation  Tait  envi- 
sagée ainsi. 

Il  faut  que  la  diminution  de  patrimoine  ait  pour  effet  d'enri- 
chir le  donataire,  de  lui  procurer  un  avantage  ;  il  faut,  en 
d'autres  termes,  une  lucrativa  causa.  Si  une  charge,  un  moduSy 
est  imposée  au  donataire,  la  donation  se  trouve  par  là  réduite 
à  l'excédant  de  la  valeur  transférée  au  donataire  sur  la  valeur 
patrimoniale  de  la  charge  qui  lui  est  imposée. 

Il  faut  aussi  que  cet  enrichissement  gratuit  du  donataire 
soit  voulu  par  le  donateur  ;  il  faut,  en  d'autres  termes,  qu'il 
y  ait  animus  donandi.  Ainsi,  il  n'y  a  pas  donation  quand  une 
personne  pressée  par  le  besoin  vend  une  chose  à  vil  prix. 

Il  faut  enfin  que  la  volonté  du  donataire  concoure  sur  ce 
point  avec  celle  du  donateur  ;  ainsi,  il  n'y  aurait  pas  donation 
si  le  donataire  considérait  ce  qu'il  reçoit  comme  payement  de 
ce  qui  lui  est  dû  ;  de  même  le  payement  de  la  dette  d'autrui 
ne  constitue  une  donation  que  si  le  débiteur  dont  la  dette  est 
payée  a  connaissance  du  fait  et  l'accepte  comme  donation  : 
invito  betteficium  non  datur,  dit  la  L.  69.  D.  5o.  17. 

Quand  un  acte  juridique  réunit  les  divers  caractères  que 
nous  venons  de  voir,  il  constitue  une  donation,  et  dès  lors  il 
se  trouve  soumis  à  des  règles  toutes  spéciales  auxquelles  il  ne 
serait  pas  soumis  sans  cela  ;  c'est  là  ce  qui  nous  oblige  à  en 
parler  ;  car  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  la  circonstance  qu'un  acte 
juridique  constitue  une  libéralité  serait  indifférente  pour  nous  : 
l'intention  d'avantager  gratuitement  une  personne  ne  serait 
qu'un  des  nombreux  motifs  qui  peuvent  inspirer  l'auteur  d'un 
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acte  juridique.  Ces  règles  spéciales  concernent  les  conditions 
de  validité  et  les  effets  de  la  donation.  Nous  devons  nous 
occuper  successivement  de  ces  deux  points,  mais  avant  de  les 
aborder,  nous  devons  faire  observer  qu'il  est  cependant  un 
genre  spécial  de  donations  soumises  à  des  règles  tout  à  fait 
différentes  et  dont  nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  pour  le 
moment  :  Ton  distingue,  en  effet,  sous  le  nom  de  donations  à 
cause  de  mort,  mortis  causa  dottationes,  les  donations  dont  la 
perfection  dépend  de  la  condition  que  le  donateur  vienne  à 
mourir  avant  le  donataire  ;  ce  genre  de  donation  ne  se  réalise 
pas  ou  se  trouve  révoquée  de  plein  droit  lorsque  le  donateur 
survit  au  donataire  ;  cette  donation  ressemble  sous  beaucoup 
de  rapports  au  legs,  c'est-à-dire,  à  un  genre  de  disposition  dont 
nous  aurons  à  nous  occuper  dans  la  théorie  de  l'hérédité. 
C'est  donc  alors  aussi  que  nous  parlerons  des  donations  à 
cause  de  mort  et  des  règles  toutes  particulières  auxquelles  ces 
donations  sont  soumises.  Ici,  il  ne  s'agit  absolument  que  des 
autres  donations,  c'est-à-dire,  des  donations  qui  ne  sont  pas 
subordonnées  à  cette  condition  spéciale  du  prédécès  du  dona- 
teur ;  ces  donations,  quand  on  veut  les  opposer  aux  donations 
à  cause  de  mort,  sont  appelées  donations  entre  vifs,  inter  vivos 
donationes  ;  et  remarquons  bien  qu'elles  seraient  telles,  quand 
même  elles  dépendraient  d'une  condition  qui  ne  doit  se  réaliser 
qu'après  la  mort  du  donateur. 

§  2.  Conditions  requises  pour  la  donation. 

Pour  pouvoir  donner,  il  faut  avant  tout  un  degré  de  capacité 
spéciale,  la  capacité  d'aliéner  à  titre  gratuit  ;  cette  capacité 
est  différente  de  la  capacité  requise  pour  d'autres  actes  d'alié- 
nation ;  ainsi,  elle  n'est  pas  comprise  dans  le  droit  de  libre 
administration  :  un  tuteur,  par  exemple,  peut  aliéner,  comme 
nous  l'avons  vu  autrefois,  mais,  il  ne  peut  pas  donner  les  biens 
du  pupille,  du  moins  en  général. 

Une  règle  toute  spéciale  défendait  de  temps  immémorial  les 
donations  entre  époux  :  ces  donations  étaient  nulles  ;  plus  tard 
cependant,  on  les  considéra  comme  valables,  mais  révocables 
à  volonté  jusqu'à  la  mort  du  donateur  ;  nous  avons  vu  tout 
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cela  au  Titre  du  mariage,  où  nous  avons  donné  aussi  les  raisons 
qui  ont  inspiré  cette  règle. 

Enfin,  sous  Justinien  les  donations,  lorsqu'elles  dépassaient 
la  valeur  de  5oo solidi  (i)  étaient  soumises  à  une  règle  déforme 
toute  spéciale,  à  la  formalité  de  l'insinuation  ;  elles  ne  pouvaient 
donc  pas  se  parfaire  par  le  seul  consentiement  des  parties. 

L'origine  et  les  transformations  successives  des  règles  de 
forme  prescrites  pour  la  validité  des  donations  présentent  un 
intérêt  spécial  pour  l'histoire  du  droit  romain  ;  c'est  à  ce  titre 
qu'elles  doivent  fixer  notre  attention. 

A  l'origine,  la  loi  ne  se  préoccupait  pas  des  formes  de  la 
donation  :  il  fallait  seulement,  cela  va  sans  dire,  observer  les 
formes  prescrites  pour  l'acte  juridique  au  moyen  duquel  le 
donateur  se  propose  d'enrichir  le  donataire  ;  mais  de  bonne 
heure  on  crut  devoir  prendre  des  mesures  spéciales  pour  pré- 
venir les  libéralités  exagérées  ou  irréfléchies.  En  l'année  55o  de 
Rome,  le  tribun  Cincius  Alimentus  fit  voter  un  plébiscite  célèbre 
connu  sous  le  nom  de  léx  Cincia  de  donis  et  muneribus.  Cette 
loi  contenait  deux  dispositions  importantes  :  d'abord  elle  fixait, 
un  maximum  que  la  donation  ne  pouvait  pas  dépasser  ;  le 
chiffre  de  ce  maximum  ne  nous  est  pas  connu,  ce  qui  s'explique 
assez  naturellement  par  la  circonstance  que  plus  tard  cette 
première  disposition  de  la  loi  Cincia  tomba  en  désuétude,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin.  En  second  lieu,  la  loi  ne  considère 
la  donation  comme  perfeda^  c'est-à-dire,  comme  pleinement 
valable  et  définitive,  que  lorsqu'il  y  a  eu  transfert  de  propriété 
et  même  de  possession,  de  telle  sorte  que  le  donataire  puisse 
invoquer  les  interdits  possessoires  :  ainsi,  pour  les  res  mancipi^ 
il  faudra  mancipation  ou  in  jure  cessio  accompagnée  de  tradi- 
tion ;  pour  d'autres  choses  la  tradition  suffit  aux  deux  fins  ; 
et  n'oublions  pas  que  s'il  s'agit  de  meubles,  il  faut,  pour  réussir 
dans  l'interdit  utrubi,  pouvoir  invoquer  une  possession  plus 
longue  que  celle  de  l'adversaire  dans  le  courant  de  l'année  qui 
précède  l'interdit.  C'est  donc  aussi  alors  seulement  que  la  dona- 
tion sera  perfecta  aux  yeux  de  la  loi.  Le  but  de  cette  seconde 
disposition  de  la  loi  était  évidemment  de  prévenir  les  donations 
irréfléchies  :  en  effet,  le  donateur  qui  se  dessaisit  matérielle- 

(i)  Le  solidus  valait  100  sesterces,  c'est-à-dire,  sous  Auguste,  30  fr.  environ  ; 
plus  tard,  sous  Galba,  17,50  £r.  seulement. 
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ment  de  l'objet  donné  sent  mieux  la  gravité  de  Pacte  qu'il 
pose  et  l'importance  de  la  diminution  que  va  subir  son-patri- 
moine. Dans  le  système  qui  résulte  de  ces  dispositions  de  la 
lex  Cincia^  une  donation  ne  peut  donc  plus  se  faire  valablement 
par  le  seul  fait  d'une  obligation  que  contracterait  le  donateur, 
ni  d'une  renonciation  à  un  droit  personnel  ou  réel,  ni  d  une 
simple  constitution  de  droit  réel,  d'un  usufruit,  par  exemple. 
Certaines  personnes  n'étaient  pas  soumises  aux  dispositions 
de  la  lex  Cincia  :  personce  excepta  legis  Cinciœ.  C'étaient  :  les 
cognats  entre  eux  jusqu'au  5"»®  degré  et  parmi  ceux  du  sixième, 
le  sobrinus  et  la  sobrina  ;  de  même  les  personnes  unies  à  un  de 
ces  cognats  par  mariage  ou  par  un  lien  de  puissance,  potestas^ 
manus,  ou  mancipium  ;  les  fiancés  entre  eux  et  certains  alliés  que 
la  loi  énumérait  ;  Taffranchi  donnant  à  son  patron  et  le  tuteur, 
à  son  pupille  ;  toute  personne  donnant  à  sa  cognate  à  titre 
de  dot,  quel  que  soit  ici  le  degré  de  cognation.  Ces  personnes 
étaient  donc  affranchies  de  toute  limite  et  pouvaient  donner 
en  n'importe  quelle  forme,  par  exemple,  par  le  moyen  d'une 
stipulation,  d'une  acceptilation  ou  d'une  simple  constitution  de 
droit  réel. 

La  lex  Cincia  était  une  lex  imperfecta,  comme  nous  le  fait 
remarquer  Ulpien  au  début  de  ses  fragfnenta,  c'est-à-dire  que 
le  législateur  n'avait  pas  attaché  de  sanction  à  sa  règle  :  il  ne 
prononçait  pas  la  nullité  de  Tacte  et  n'infligeait  aucune  peine 
à  son  auteur.  Mais  la  jurisprudence  fit  admettre  successive- 
ment divers  moyens  indirects  d'assurer  le  respect  des  disposi- 
tions de  la  loi  :  ainsi,  tout  d'abord  quand  le  donateur  n'a  pas 
encore  exécuté  la  donation,  il  peut  repousser  l'action  par  la- 
quelle le  donataire  voudrait  en  exiger  l'exécution  ;  il  opposera 
dans  ce  but  Yexceptio  legis  Cinciœ  ;  quand  le  donateur  a  déjà 
fait  tradition  de  la  chose  et  que  celle  ci  est  mancipi^  il  peut,  s'il 
la  revendique  et  si  le  donataire  lui  oppose  une  exceptio  rei 
donatœ  et  traditce^  repousser  cette  exception  par  une  replicatio 
legis  Cinciœ.  Plus  tard  on  accorda  même  en  général  au  dona- 
teur qui  a  exécuté  la  donation  une  condictio  oh  injustam  causam 
pour  se  faire  rendre  la  chose  ;  et  quand  il  avait  consenti  à  l'ex- 
tinction  d'une  action  on  lui  rendait  cette  action  sous  lorme 
ô!actio  rescissoria,  ce  qui  revient  à  dire  que  Ton  rescindait 
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Tacte  qui  avait  produit  extinction  de  l'action.  Remarquons 
bien  que  Temploi  de  ces  divers  moyens  dépend  en  définitive 
de  la  volonté  du  donateur,  de  sorte  qu'il  est  en  réalité  le  maître 
de  décider  si  les  dispositions  de  la  loi  recevront  leur  application; 
et  s'il  vient  à  mourir  sans  avoir  usé  de  ces  moyens,  la  donation 
devient  inattaquable,  ce  qui  a  fait  dire  aux  jurisconsultes  ro- 
mains :  morte  lex  Cincia  removetur.  On  peut  évidemment 
exprimer  tout  cela  en  disant  qu'une  donation  contraire  aux 
règles  de  la  lex  Cincia  est  révocable  à  volonté  jusqu'à  la  mort 
du  donateur,  sauf,  bien  entendu,  quand  elle  s'adresse  à  une  de 
ces  personœ  excepta^  que  nous  avons  énumérées  plus  haut. 

En  principe  la  donation  devait,  pour  être  perfecta^  satisfaire 
aux  deux  règles  édictées  par  la  lex  Cincia;  mais  avec  le  temps, 
on  paraît  avoir  considéré  l'observation  des  formes  voulues 
comme  couvrant  en  quelque  sorte  le  vice  résultant  de  l'exa- 
gération du  chiffre  :  le  maximum  fixé  par  la  loi  a  dès  lors  perdu 
en  grande  partie  son  importance,  et  c'est  sans  doute  pour  cela 
qu'il  ne  nous  est  pas  parvenu,  les  jurisconsultes  ayant  fini  par 
ne  plus  même  le  signaler. 

Sous  l'Empire  une  coutume  toute  nouvelle  commence  à 
s'établir  en  matière  de  donation  :  on  prend  l'habitude  de 
consigner  les  donations  d'une  certaine  importance  dans  des 
registres  publics  à  ce  destinés  :  professio  apud  açta;  cette 
formalité,  que  l'on  a  appelée  insinuation,  avait  pour  but  de 
constater  le  fait  de  la  donation,  son  objet,  son  étendue,  et  d'en 
assurer  l'irrévocabilité.  Constance  Chlore  fit  de  cette  for- 
malité, toute  facultative  jusque  là,  une  condition  de  validité 
pour  les  donations  entre  personnes  autres  que  les  personœ 
excepta,  indiquées  plus  haut.  Constantin  supprima  cette  res- 
triction et  étendit  la  règle  à  toute  personne  quelconque;  il 
généralisa  aussi  la  règle  qui  prescrivait  une  mancipation  ou 
tradition,  sauf  seulement  pour  les  donations  entre  parents  et 
enfants.  Nous  voyons  donc  s'efiacer  en  quelque  sorte  la  situa- 
tion exceptionnelle  faite  à  certaines  personnes  dans  le  système 
de  la  lex  Cincia;  quant  à  la  formalité  de  la  mancipation,  nous 
savons  qu  en  général  ce  mode  d'aliénation  ne  tarda  pas  à 
disparaître  après  Constantin;  mais  la  règle  qui  veut  une 
tradition  pour  que  la  donation  soit  perjecta  aux  yeux  de  la  loi 


—  277- 

subsïsta  toujours  et  se  maintint  jusque  sous  Justînien.  Elle  fut 
abolie  par  lui,  et  ainsi  disparurent  les  dernières  traces  de  tout 
le  système  inauguré  plus  de  sept  siècles  auparavant  par  la 
lex  Cincia.  Dorénavant  la  donation  pourra  donc  de  nouveau, 
comme  avant  cette  loi,  s'accomplir  par  le  moyen  de  n'importe 
quel  acte  juridique  ;  elle  pourra  notamment  résulter  aussi  d'un 
simple  concours  de  volonté,  d'une  promesse  acceptée,  par 
exemple;  et  ce  concours  de  volonté  sera  pleinement  obliga- 
toire; la  donation  est  donc,  comme  nous  le  disions  au  début 
de  ce  Chapitre,  devenue  un  pacte  civilement  obligatoire,  un 
pacte  légitime;  l'action  destinée  à  assurer  l'efficacité  de  ce 
pacte  est  appelée  ordinairement  condictio  ex  lege  35.  C.  de  dona- 
Honibus. 

Justinien  maintient,  il  est  vrai,  encore  la  nécessité  de  l'insi* 
nuation  comme  condition  de  validité,  mais  seulement  pour  les 
donations  de  plus  de  5oo  solidi;  et  cette  règle  est  une  lex 
Perfecta;  c'est-à-dire  que  la  donation  non  insinuée  est  nulle; 
mais  cette  nullité  ne  frappe,  bien  entendu,  que  ce  qui  dépasse 
la  limite  voulue. 

Pour  savoir  si  la  donation  ne  dépasse  pas  le  chiffre  indiqué, 
on  tient  compte  de  la  valeur  qu'avait  l'objet  au  moment  de  la 
donation  ;  on  n'aura  donc  pas  non  plus  égard  aux  fruits  que  le 
donataire  pourra  avoir  perçus  ;  quand  la  donation  a  pour  objet 
un  usufruit  ou  quelque  autre  servitude  personnelle,  il  faut 
procéder  à  une  évaluation  basée  sur  la  durée  probable  de  la 
vie  du  donataire.  Plusieurs  donations  successives  faites  entre 
mêmes  personnes  devront,  au  point  de  vue  de  la  règle  qui  nous 
occupe,  s'apprécier  chacune  séparément,  à  moins  cependant 
que  les  parties  n'aient  agi  frauduleusement,  c'est-à-dire,  n'aient 
fractionné  la  libéralité  dans  le  but  de  la  soustraire  à  la  formalité 
de  l'insinuation. 

Une  difficulté  particulière  se  présente  lorsque  la  donation 
a  pour  objet  une  rente,  c'est-à-dire,  des  prestations  périodi- 
ques :  l'insinuation  sera-t-elle  nécessaire  quand  chacune  de  ces 
prestations  prise  isolément  ne  dépasse  pas  5oo  solidi?  La  ques- 
tion était  douteuse  avant  Justinien;  ce  prince  décida  que  si  la 
rente  ne  doit  pas  se  transmettre  activement  et  passivement  aux 
héritiers  des  parties,  les  diverses  prestations  seront  à  considé- 
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rer  comme  des  donations  distinctes  et  indépendantes  Tune  de 
l'autre;  la  raison  en  est  que  les  prestations  pourront  très 
bien  ne  durer  que  fort  peu  de  temps,  peut-être  une  année 
seulement  ;  il  en  est  autrement  quand  la  rente  est  transmissîble 
aux  héritiers;  il  faut  alors  procéder  à  une  évaluation  de  la 
rente  elle-même  ;  et  il  paraît  qu'il  en  était  de  même  quand  la 
rente  était  donnée  pour  un  nombre  déterminé  d'années.  C'est 
sans  doute  ainsi  qu'il  faut  comprendre  les  expressions  dont  se 
sert  la  L.  34.  §  4.  C.  8.  54.  :  vel  adjiciatur  tempus  vitœ^  vel  dona- 
toriSy  vel  ejus  qui  donationem  accipiet;  le  mot  vitœ  se  trouve  ici 
évidemment  au  datif  et  non  au  génitif. 

Certaines  libéralités,  quoique  supérieures  à  5oo  solidi^ 
n'étaient  pas  soumises  à  la  formalité  de  l'insinuation;  telles 
étaient,  par  exemple,  la  donation  que  Ton  fait  à  l'empereur,  ou 
que  l'on  reçoit  de  lui,  la  constitution  de  dot  en  tant  que  c'est 
une  libéralité  faite  à  la  femme,  la  donation  faite  pour  la  réédi- 
fication de  bâtiments  en  ruine,  et  les  donations  de  choses 
mobilières  qu'un  chef  militaire  distribue  à  ses  soldats. 

§  3.  Des  efièts  de  la  donation. 

L'eflet  juridique  produit  par  la  donation  dépendra  évidem- 
ment de  la  nature  de  l'acte  choisi  par  le  donateur  pour  avan- 
tager le  donataire  :  ce  sera,  par  exemple,  le  transfert  d'un  droit 
de  propriété  ou  de  quelque  autre  droit  réel,  l'établissement 
d'une  obligation  au  profit  du  donataire  ou  le  transfert  d'une 
obligation  existante  ;  ce  pourra  être  aussi  la  renonciation 
à  un  droit  personnel  contre  le  donataire,  ou  à  un  droit  réel 
grevant  une  chose  appartenant  au  donataire.  Lorsque  la  dona- 
tion consiste  dans  une  obligation  que  contracte  le  donateur, 
cette  obligation  se  poursuit  au  besoin  par  une  condictio  ex  lege, 
comme  nous  l'avons  déjà  vu.  Dans  l'exécution  de  cette  obliga- 
tion, le  donateur  répond  de  sa  faute  lourde  seulement  et  jouit 
aussi  du  beneficium  competentiœ;  de  plus,  il  ne  peut  jamais  être 
condamné  à  payer  des  intérêts  moratoires.  En  cas  de  transla- 
tion de  propriété,  le  donateur  ne  doit  aucune  garantie  du  chef 
d'éviction,  ou  de  défauts  cachés  qui  pourraient  aflfecter  la 
chose. 

Un  point  tout  spécial  à  signaler  ici,  c'est  que  la  donation 
peut  quelquefois  être  révoquée  ;  en  tfièse  générale,  sans  doute, 
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elle  est  irrévocable  ;  sans  cela,  il  n'y  aurait  pas  en  réalité  dimi- 
nution du  patrimoine  du  donateur,  ni  accroissement  de  fortune 
pour  le  donataire  ;  de  là  cet  axiome  du  droit  français  :  donner 
et  retenir  ne  vaut.  Mais  à  cette  règle  générale,  il  y  a  quelques 
exceptions  : 

I®  Nous  connaissons  le  principe  de  l'action  Paulienne  par 
laquelle  les  créanciers  peuvent  attaquer  les  aliénations  faites 
par  leurs  débiteurs  en  fraude  de  leurs  droits  ;  nous  en  avons 
parlé  en  traitant  de  l'effet  juridique  des  obligations  et  nous 
avons  vu  comment  l'aliénation  à  titre  gratuit,  la  donation,  par 
conséquent,  est  ici,  à  certains  égards,  distinguée  de  l'aliéna- 
tion à  titre  onéreux  :  cette  aliénation  est,  en  effet,  particulière- 
ment difficile  à  justifier  de  la  part  d'un  débiteur  insolvable. 

2°  Nous  verrons  en  étudiant  le  droit  héréditaire  que  certains 
héritiers,  appelés  réservataires,  ont  le  droit  d'attaquer  et  de 
faire  révoquer  les  donations  faites  par  leur  auteur  lorsque  ces 
donations  ont  eu  pour  effet  d'entamer  leur  réserve  :  on  calcule 
celle-ci  sur  l'état  de  fortune  du  donateur  à  l'époque  de  la 
donation  et  l'on  se  demande  si  le  réservataire  a  recueilli  dans 
la  succession  ce  qui  aurait  constitué  sa  réserve  en  supposant 
que  la  donation  a'eût  pas  été  faite  ;  l'action  par  laquelle  les 
réservataires  peuvent  éventuellement  attaquer  les  donations 
exagérées  s'appelle  querela  inofficiosœ  donationis. 

3®  Dans  l'ancien  droit,  le  patron  pouvait  toujours  librement 
révoquer  la  donation  faite  à  son  affranchi,  et  il  en  était  de 
même  pour  le  père  qui  avait  fait  une  donation  à  son  enfant 
émancipé.  Dioclétien  limita  le  droit  du  père  au  cas  où  il 
prouve  en  justice  l'ingratitude  du  fils  donataire,  et  bientôt  le 
droit  de  révocation  du  patron  fut  restreint  de  la  même  manière  ; 
les  fils  de  Constantin  accordèrent  le  même  droit  à  la  mère 
donatrice.  Enfin  Justinien  générahsa  ce  droit  de  révocation  et 
l'accorda  à  tout  donateur  quelconque  ;  mais  en  même  temps 
il  précisa  les  cas  d'ingratitude  que  l'on  pourrait  invoquer 
comme  causes  de  révocation  :  L.  lo.  C.  8.  56.  C'est  là  le  sys- 
tème qui  a  été  adopté  par  le  Code  civil  français,  art.  gSS.  Cette 
action  en  révocation  était  considérée  comme  strictement  per- 
sonnelle :  elle  ne  se  donnait  pas  aux  héritiers  du  donateur,  ni 
contre  les  héritiers  du  donataire  ;  cela  s'explique  assez  natu- 
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f  eîlement  par  le  caractère  tout  personnel  de  la  cause  de  révo- 
cation en  question. 

4°  Enfin  le  patron  pouvait  aussi  révoquer  la  donation  faite  à 
son  affranchi  lorsqu'il  lui  survenait  des  enfants  :  il  fallait  pour 
cela  qu'il  fût  sans  enfant  lors  de  la  donation  et  que  celle-ci 
fût  telle  que  sans  doute  il  ne  l'aurait  pas  faite  s'il  avait  prévu 
qu'il  aurait  encore  des  enfants.  Cette  cause  de  révocation  des 
donations  a  été  généralisée  par  le  Code  civil  français,  art.  g6o. 

§  4.  De  quelques  espèces  particulières  de  donations. 

Quelques  donations  présentent  un  caractère  particulier  et 
doivent  être  signalées  ici. 

I.  La  donation  peut  avoir  pour  objet  tout  le  patrimoine  du 
donateur  ;  malgré  cela,  il  n'y  aura  pourtant  pas  ici  de  successio 
per  universitatem  :  l'objet  de  la  donation  n'est  pas  considéré 
comme  une  unité  juridique  et  le  donataire  ne  devient  pas  le 
représentant,  le  continuateur  de  la  personne  du  donateur  ;  en 
conséquence,  les  divers  droits  du  donateur  ne  passent  pas 
ipso  jure  au  donataire  ;  chacun  doit,  au  contraire,  faire  l'objet 
d'un  acte  de  transfert,  comme  s'il  faisait  à  lui  seul  l'objet  d'une 
donation.  Les  principes  sont  absolument  les  mêmes  lorsque  la 
donation  a  pour  objet,  non  pas  le  patrimoine  entier,  mais 
seulement  une  quotité  du  patrimoine. 

Il  y  a  doute  sur  le  point  de  savoir  si  la  donation  peut  aussi 
avoir  pour  objet  le  patrimoine  futur  du  donateur,  c'est-à-dire, 
l'ensemble  des  droits  qu'il  acquerra  dans  l'avenir  ;  en  tout  cas, 
ces  divers  droits  ne  passeront  pas  ipso  jure  au  donataire  :  ils 
devront,  en  exécution  de  la  donation,  lui  être  transférés  suc- 
cessivement au  fur  et  à  mesure  de  leur  acquisition  par  le  dona- 
teur (i). 

IL  La  donation  est  dite  rémunératoire  lorsqu'elle  est  déter- 
minée par  le  désir  de  récompenser*  un  service  reçu  par  le 
donateur  ;  il  faut  seulement,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  en 
précisant  la  notion  de  la  donation,  que  le  donateur  ne  soit 
obligé  ni  civilement,  ni  même  naturellement  :  donari  videtur 
quod  nullojure  cogente  concediUir  ;  et  il  faut  aussi  que  le  dona- 
teur ait  envisagé  la  chose  de  cette  manière,  qu'il  n'ait  pas  eu 

(i)  voy.  Boecking,  §  io6,  note  23  ;  Puchta,  §  71,  note  g.  et  Savigny,  §  iSg. 


rintention  de  s'acquitter  d'une  dette  :  il  faut,  en  d'autres 
termes,  qu'il  y  ait  eu  animus  donandi  et  non  pas  animus  solvendi; 
Tacte  sera  dès  lors  soumis  à  toutes  les  règles  des  donations  ; 
il  serait  valable  quand  même  il  se  baserait  sur  une  erreur  de 
fait.  Paul,  V,  ii,  §  6,  nous  fait  remarquer  que  la  donation  faite 
à  celui  qui  a  sauvé  la  vie  au  donateur  doit  toujours  être  consi- 
dérée comme  n'étant  autre  chose  que  le  payement  d'une  dette  : 
ce  n'est  donc  pas  une  véritable  donation  et  il  ne  pourra  pas 
être  question  d'appliquer  ici  les  causes  de  révocation  que  nous 
avons  indiquées  plus  haut. 

III.  La  donation  peut  aussi  être  accompagnée  d'une  charge 
imposée  au  donataire  :  donatio  sub  modo.  Si  cette  charge  im- 
plique une  diminution  du  patrimoine  du  donataire,  il  n'y  aura 
donation  que  pour  autant  que  la  valeur  de  la  libéralité  dépasse 
rimport  de  cette  diminution.  La  charge  peut  consister  en  une 
prestation  à  faire,  soit  au  donateur,  soit  à  une  tierce  personne, 
ou  bien  dans  un  autre  fait  quelconque,  positif  ou  négatif. 
L'acceptation  de  la  donation  a  pour  effet  d'obliger  le  donataire 
à  exécuter  la  charge  qui  lui  est  imposée.  Quant  au  moyen 
légal  de  contraindre,  au  besoin,  l'exécution  de  cette  obligation, 
il  y  aura  à  distinguer  :  si  le  donateur  a  eu  soin  de  se  faire 
promettre  par  stipulation  l'exécution  du  fait  en  question,  il 
aura  naturellement  Vactio  ex  stipulatu  ;  en  dehors  de  ce  cas  il 
aura  Vactio  in  factum  prœscriptis  verbis  propre  aux  contrats 
innomés  ;  il  y  a,  en  effet,  contrat  do  ut  des  ou  do  ut  jacias  ; 
remarquons  cependant  que  si  l'obligation  est  imposée  au  dona- 
taire dans  rintérèt  d'une  tierce  personne,  le  donateur  ne  pourra, 
conformément  aux  principes  généraux,  agir  en  exécution  que 
si  lui-même  aussi  est  intéressé  ;  quant  au  tiers,  il  n'avait  pas 
non  plus  d'action  en  principe,  puisqu'il  n'a  pas  contracté  avec 
le  donataire  ;  cependant  sous  TEmpire,  on  crut  pouvoir  lui  en 
accorder  une  ;  mais  en  tout  cas,  si  le  donataire  n'exécute  pas 
la  charge,  le  donateur  pourra  se  faire  rendre  l'objet  de  la  dona- 
tion ;  il  intentera  dans  ce  but  une  condictio  ob  causant  datorum  ; 
toutefois  cette  condictio  n'a  pas  lieu  lorsqu'il  y  a  impossibilité 
de  rendre,  et  elle  ne  tend  toujours  qu'à  ce  dont  le  donataire  se 
trouve  enrichi  par  l'effet  de  la  donation  ;  aussi  pourra-t-il 
déduire  tout  ce  qu'il  aurait  déjà  dépensé  en  vue  de  l'exécution 
de  la  charge. 


IV.  Enfin  il  faut  encore  citer  ici  la  donation  que  Ton  a 
appelée  mixte,  parce  que  dans  un  même  acte  juridique  une 
donation  se  trouve  combinée  avec  un  acte  à  titre  onéreux, 
avec  une  vente,  par  exemple  :  il  n'y  a  ici  donation  que  dans  la 
mesure  dans  laquelle  il  y  a  moyen  de  constater  la  réunion  des 
éléments  requis  pour  l'existence  d'une  libéralité. 

Il  faut  se  garder  de  confondre  ce  cas  avec  celui  d'une  dona- 
tion déguisée  sous  les  apparences  d'un  acte  à  titre  onéreux  : 
les  parties,  par  exemple,  ont  simulé  une  vente  et  sont  convenues 
que  Tacheteur  ne  paiera  pas  le  prix  ;  cet  acte  est  évidemment 
une  donation,  conformément  à  la  règle  :  pltis  valet  quod  agitur, 
quant  quod  simulate  concipitur  ;  il  faudra  donc  le  soumettre  à 
toutes  les  règles  et  conditions  prescrites  pour  les  donations. 


TITRE  VI. 

Des  obligations  qui  naissent 
quasi  ex  contractu. 

Nous  savons  déjà  que  dans  certains  cas  deux  personnes 
entre  lestjuelles  il  ne  s'est  produit  aucun  accord  de  volonté  se 
trouvent  cependant  obligées  Tune  envers  l'autre  d'une  manière 
qui  rappelle  très  directement  certaines  conventions  obliga- 
toires ;  on  peut  dire,  en  conséquence,  que  ces  personnes  sont 
obligées  entre  elles  comme  si  elles  avaient  contracté  :  quasi  ex 
contractu.  Nous  avons  déjà,  dans  la  partie  des  obligations, 
indiqué  succinctement  les  cas  les  plus  importants  dans  les- 
quels des  obligations  s'établissent  de  cette  manière  ;  nous 
devons  maintenant  apprendre  à  les  connaître  avec  quelques 
détails. 

CHAPITRE  I. 

DE  L'ACCEPTATION  D'UNE  HÉRÉDITÉ. 

Le  fait  d'accepter  la  qualité  d'héritier  entraîne  pour  l'accep- 
tant l'obligation  d'exécuter  les  legs  et  fidéicommis  dont  l'héré- 
dité est  grevée,  absolument  comme  s'il  s'y  était  formellement 
engagé  par  le  moyen  d'une  stipulation  ;  on  peut  donc  dire  qu'il 
est  obligé  quasi  ex  stipulatu.  C'est  naturellement  en  étudiant 
le  droit  héréditaire  que  nous  apprendrons  à  connaître  en  détail 
ce  genre  d'obligations  incombant  à  l'héritier.  Remarquons  bien 
que  l'obligation  de  payer  les  dettes  qui  grèvent  l'hérédité  est 
d'une  tout  autre  nature  et  ne  peut  pas  être  considérée  comme 
incombant  à  l'héritier  quasi  ex  contractu  :  il  doit,  comme  nous 
le  verrons,  payer  les  dettes,  parce  qu'il  représente,  et  continue 
en  quelque  sorte,  la  personne  du  défunt  ;  il  doit  donc  ces  dettes 
comme  le  défunt  lui-même  les  devait,  c'est-à-dire,  ex  contractu 
ou  autrement,  selon  les  différentes  manières  dont  ces  dettes 
peuvent  avoir  pris  naissance. 


CHAPITRE  IL 
DE  DIVERSES  CONDICTIONES. 

Il  est  une  série  de  cas  dans  lesquels  une  personne  se  trouve 
enrichie  aux  dépens  d'une  autre  d'une  manière  que  la  loi 
n'approuve  pas  et  ne  veut  pas  sanctionner  ;  elle  impose,  en 
conséquence,  à  cette  personne  l'obligation  de  restituer  l'import 
de  ce  qu'elle  a  reçu  ;  cette  obligation  rappelle  tout  à  fait  celle 
qui  incombe  à  la  personne  à  laquelle  un  ntutuum  a  été  fait  ;  on 
peut  donc  dire  que  l'obligation  en  question  naît  quasi  ex  mutuo, 
La  restitution  s'obtient  par  une  action  personnelle,  une  con- 
dictiOy  que  l'on  qualifie  de  diverses  manières,  selon  les  circon- 
stances dans  lesquelles  s'est  produite  l'acquisition  que  la  loi  se 
refuse  à  sanctionner. 

Avant  de  parcourir  les  principaux  cas  de  ce  genre,  remar- 
quons bien  qu'en  tout  cas  il  faut  toujours,  pour  qu'il  puisse  y 
avoir  lieu  à  une  de  ces  condictiones,  la  réunion  des  conditions 
suivantes  :  aj  il  faut  que  le  patrimoine  du  défendeur  se  trouve 
réellement  augmenté,  c'est-à-dire  que  la  chose  qui  lui  a  été 
remise  soit  devenue  sa  propriété  ;  sans  cela,  ce  serait  à  la 
revendication  et  non  pas  à  une  action  personnelle  qu'il  faudrait 
recourir  :  neque  enim  quod  nostrum  est  nobis  dari  potest  :  §  14.  L 
4.  4.  ;  b)  que  cette  acquisition  se  soit  faite  aux  dépens  du 
demandeur  :  c'est  là  la  raison  d'être  de  son  action  ;  c)  que 
cette  acquisition  soit  contraire  au  vœu  de  la  loi,  peu  importe 
qu'elle  l'ait  été  dès  le  princii>e  ou  qu'elle  le  soit  devenue  plus 
tard  seulement. 

§  1.  Condictio  indebiti. 

D.  12.  6.  —  C.  4.  5. 

Le  paiement  indu  fait  par  erreur  produit  à  charge  de  celui 
qui  la  reçu  une  obligation  tendant  à  la  restitution  de  ce  qui 
lui  a  été  payé  ;  cette  obligation  est  analogue  à  celle  qui  résulte 
d'un  mutuunt  et  se  poursuit  par  une  action  personnelle  que  Ton 
appelle  condictio  indebiti. 
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Cette  action  suppose  la  réunion  des  trois  conditions  sui- 
vantes : 

I*»  Un  paiement,  c'est-à-dire,  une  prestation  faite  avec  l'in- 
tention d'exécuter  une  obligation.  Ce  paiement  peut,  du  reste, 
avoir  eu  des  objets  fort  différents  :  la  dation  de  la  chose  que 
l'on  croyait  due,  ou  la  dation  d'une  autre  chose  à  titre  de  datio 
in  solutum,  la  constitution  d'un  droit  réel,  la  renonciation  à  un 
droit  de  ce  genre,  la  cession  d'une  créance,  la  remise  d'une 
dette,  des  prestations  de  faits  ou  services  évaluables  en  argent, 
en  un  mot  tout  ce  qui  peut  faire  l'objet  d'une  obligation. 

2®  Il  faut  que  ce  paiement  soit  indu,  ce  qui  peut  arriver  de 
diverses  manières  :  il  se  peut  que  la  dette  n'existe  ni  civiliter^ 
ni  naturaliter  ;  ou  bien  qu'elle  existe,  mais  qu'elle  ait  un  autre 
objet  que  la  chose  payée  ;  ou  encore  que  la  chose  payée  soit 
due  réellement,  mais  par  une  autre  personne  ou  bien  à  une 
autre  personne  :  dans  tous  ces  cas  le  paiement,  tel  qu'il  a  été 
fait,  est  évidemment  indu. 

Si  le  paiement  avait  été  fait  en  exécution  d'une  transaction 
sur  un  droit  litigieux,  il  ne  serait  pas  à  considérer  comme  indu 
quand  même  plus  tard  l'auteur  du  paiement  réussirait  à  prouver 
qu'il  ne  devait  rien  :  en  effet,  il  a  payé  pour  éviter  un  procès  ; 
il  en  serait  de  même  s'il  avait  payé  pour  se  soustraire  à  l'éven- 
tualité d'une  condamnation  au  double  de  l'objet  du  litige  ;  il  a 
payé  pour  échapper  à  ce  danger.  Mais  il  y  a  évidemment 
paiement  indu  lorsqu'on  a  payé  malgré  les  doutes  que  l'on 
avait  sur  l'existence  de  la  dette  et  qu'ensuite  on  parvient  à 
constater  qu'on  ne  devait  rien. 

3®  Il  faut  enfin  que  ce  paiement  indu  ait  été  fait  par  erreur  : 
si  l'auteur  du  paiement  savait  ne  rien  devoir,  il  devrait  être 
considéré  comme  ayant  voulu  faire  une  donation  ;  L.  53.  D. 
5o.  17  :  cujus  per  errorem  dati  repetitio  est^  ejus  consulto  dati 
donatio  est  ;  voy.  aussi  L.  i.  et  26.  §  3.  D.  h,t.  Pour  qu'on  puisse 
se  prévaloir  de  l'erreur,  il  faut  naturellement  qu'elle  soit  excu- 
sable ;  or,  en  général,  l'erreur  de  fait  est  seule  considérée 
comme  excusable  ;  mais  dans  la  matière  qui  nous  occupe  ici, 
il  n'en  est  pas  toujours  ainsi  :  plusieurs  textes  admettent  for- 
mellement la  condictio  indebiii  dans  des  cas  d'erreur  de  droit, 
conformément  à  l'axiome  :  error  juris  non  prodest  acquirere 
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volefttibus  ;  suum  veto  PeUntibus  non  nocet;  en  effet,  le  deman- 
deur ne  cherche  qu'à  se  soustraire  à  la  perte  que  lui  occasionne 
le  paiement  indu  ;  mais  remarquons  bien  que  cette  erreur  de 
droit  doit,  elle  aussi,  être  excusable.  L'auteur  du  paiement  n  a 
du  reste  pas  à  fournir  la  preuve  de  son  erreur  ;  ce  serait,  au 
contraire,  à  l'adversaire  de  prouver  que  le  paiement  a  été  fait 
sciemment  et  constitue,  par  conséquent,  une  donation  :  les 
donations  ne  se  présument  pas. 

La  condictio  indebiti  se  donne  à  celui  qui  a  payé,  soit  par 
lui-même,  soit  par  le  fait  d'un  mandataire  :  L.  5  ett.pr  ;  L. 
57.  pr.  D.  12.  6.  Quand  le  paiement  est  fait  à  un  mandataire 
pour  compte  de  son  mandant,  c'est  en  principe  contre  le  man- 
dataire que  devra  s'intenter  la  condictio  indebiti  ;  mais  il  en  est 
autrement  lorsque  le  mandant  a  ratifié  l'acceptation  du  paie- 
ment, et  naturellement  aussi  lorsqu'il  avait  formellement  donné 
mandat  de  recevoir  ce  qui  a  été  payé  :  quodsi  nominatim^  ut 
major  pecunia  solveretur,  delegavit,  indebiti  cunt  eo,  gui  delegavit^ 
erit  actio;  L.  57.  §  i.  D.  12.  6.  Il  va  sans  dire  qu'il  n'est  absolu- 
ment pas  requis  que  le  défendeur  ait  été  de  mauvaise  foi  en 
recevant  le  paiement  indu. 

La  condictio  indebiti  a  pour  objet  tout  ce  que  le  défendeur  se 
trouve  avoir  acquis  par  l'effet  du  paiement,  donc,  non  seule- 
ment la  chose  payée,  mais  aussi  tout  ce  qui  a  été  acquis  au 
moyen  de  cette  chose,  les  fruits  et  produits  de  cette  chose  ;  si 
le  paiement  n'est  pas  de  nature  à  pouvoir  être  restitué,  s'il 
consiste,  par  exemple,  en  services  rendus,  l'action  tendra  au 
paiement  d'une  somme  équivalente  à  la  valeur  de  ces  services. 
Si  le  défendeur  a,  de  bonne  foi,  disposé  de  tout  ou  partie  de  la 
chose  payée,  l'objet  de  l'action  se  réduira  à  ce  dont  il  se  trouve 
encore  enrichi  par  l'effet  du  paiement  ;  et  il  en  sera  de  même 
lorsque  la  chose  payée  aura  péri  en  tout  ou  en  partie. 

§  2.  Condictio  causa  data,  causa  non  saonta* 

D.  12.  4.  —  C.  4.  6. 

Cette  condictio  se  donne  lorsqu'une  prestation  a  eu  lieu  en 
prévision  d'un  fait  qui  ne  s'est  pas  réalisé.  Les  termes  par  les- 
quels on  désigne  cette  condictio  impliquent  une  certaine  inter- 
version d'idées  :  en  effet,  le  mot  causa  désigne  ici,  non  pas  le 
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motif  pour  lequel  une  chose  a  été  donnée,  mais  la  chose  elle- 
même  qui  a  été  donnée  pour  un  motif  déterminé. 

Cette  condicHo  suppose  les  deux  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  qu'une  prestation  ait  été  faite,  qu'une  chose,  par 
exemple,  ait  été  donnée  en  vue  et  à  cause  d'un  fait  qui  doit  se 
réaliser  plus  tard  ;  ce  fait  peut  consister  en  une  prestation  à 
effectuer  par  celui  qui  reçoit,  mais  ce  peut  être  aussi  un  autre 
fait  quelconque,  par  exemple,  un  mariage  qui  doit  se  contrac- 
ter. 

2f^  Il  faut  que  ce  fait  ne  se  soit  pas  réalisé  et  cela,  peu  importe 
pourquoi  ;  ainsi,  il  n'est  pas  du  tout  nécessaire  que  ce  soit  par 
l'effet  d'une  faute  imputable  au  défendeur.  Cependant  si  le  fait 
en  question  consistait  en  une  prestation  à  effectuer  par  le  dé- 
fendeur et  que  celle-ci  fût  devenue  impossible  sans  qu'il  y  ait 
eu  faute  de  sa  part,  la  condicHo  ne  pourra  pas  être  intentée 
contre  lui  :  L.  3.  §  3  ;  L.  5.  pr.  D.  h.  t.  Il  se  pourrait  aussi  que 
dans  l'intention  des  parties  le  demandeur  dût  avoir  pleine 
liberté  d'empêcher  l'arrivée  du  fait  en  vue  duquel  la  dation  a 
été  effectuée  ;  c'est  ce  qui  résulte  par  argument  de  la  L.  38. 
§  I.  D.  22.  I.  L.  10.  D.  23.  I.  (i). 

La  condicHo  a  pour  objet  tout  ce  qui  a  été  acquis  dans  les 
conditions  indiquées,  mais  il  faut  en  déduire  tout  ce  qui  a  déjà 
été  dépensé  conformément  aux  intentions  du  demandeur,  ce  qui 
a  été  perdu  par  le  défendeur  sans  qu'il  y  ait  eu  faute  de  sa  part, 
et  tout  ce  dont  la  restitution  est  devenue  impossible  également 
sans  que  ce  soit  par  la  faute  du  défendeur. 

§  3.  Condietio  ob  turpem  oanaam. 
L.  I.  5.  8  et  g.  D.  12.  5.  —  C.  4. 

Il  y  a  lieu  à  cette  condicHo  lorsqu'une  chose  a  été  donnée 
dans  des  conditions  répréhensibles  et  honteuses  pour  celui  qui 
la  reçoit  ;  par  exemple,  quand  on  donne  à  un  dépositaire  afin 
qu'il  rende  la  chose  qui  lui  a  été  confiée  ;  ou  bien  quand  on 
donne  à  quelqu'un  afin  qu'il  s'abstienne  de  causer  im  dommage 
illicite,  ou  de  commettre  un  délit.  Remarquons  bien  que  tout 
autre  serait  la  situation  si  la  donation  avait  été  faite  sous  la 

(i)  Voy.  Arndts,  pand.  §  342.  note  i. 
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condition  de  ne  pas  commettre  tel  crime,  tel  délit  :  nous  avons 
vu,  en  effet,  en  parlant  des  conditions,  qu'une  semblable  dona- 
tion est  nulle,  parce  que  la  condition  dont  elle  dépend  est 
immorale  ;  dès  lors  la  propriété  de  la  chose  donnée  n'a  pas  été 
transférée  et  par  conséquent  il  ne  peut  être  question  ici  de 
condictio.  L'auteur  d'une  dation  comme  celle  que  nous  venons 
de  supposer  pourra  agir  en  restitution  de  ce  qu'il  a  donné  et 
cela,  remarquons-le  bien,  quand  même  le  but  qu'il  se  proposait 
aurait  été  atteint.  Mais  une  condition  essentielle  pour  qu'il 
puisse  intenter  avec  succès  la  condictio  ob  turpem  causant^  c'est 
qu'il  n'ait  pas  agi  lui-même  d'une  manière  répréhensible  en 
faisant  la  dation  :  dans  ce  cas  il  n'aurait  aucune  action  quand 
même  l'autre  partie  aurait  été,  en  acceptant,  tout  aussi  coupa- 
ble que  lui  ;  tel  serait  le  cas  de  celui  qui  donnerait  à  un  juge 
afin  d'obtenir  une  éentence  favorable,  ou  de  l'auteur  d'un  délit, 
qui  donnerait  afin  de  ne  pas  être  dénoncé. 

§  4.  Condictio  ob  iq'ustaiii  causam. 
L.  6  et  7.  D.  12.  5.  —  L.  3.  C.  4.  9. 

La  condictio  est  dite  ob  injustam  causam  lorsqu'une  chose  a 
été  acquise  en  conséquence  d'un  fait  que  la  loi  réprouve,  ou 
en  exécution  d'un  acte  juridique  qu'elle  défend  ou  du  moins 
ne  considère  pas  comme  valable  ;  par  exemple,  quand  une 
chose  a  été  donnée  en  exécution  d'une  convention  obtenue  par 
violence  ou  par  dol  ;  et  de  même,  dans  l'ancien  droit,  lorsqu'une 
chose  a  été  remise  en  exécution  d'une  donation  contraire  aux 
prescriptions  de  la  lex  Cincia. 

§  5.  Condictio  sine  caosa. 

D.  12.  7.  —  C.  4.  9. 

Enfin,  la  condictio  sine  causa  peut  être  coiisidérée  comme  le 
complément  des  autres  condictiones  que  nous  venons  de  voir  et 
qui  avaient  en  vue  des  cas  d'une  nature  plus  ou  moins  spéciale. 
Elle  se  donne  toutes  les  fois  que,  sans  motif  plausible,  une  per- 
sonne a  fait  l'acquisition  d'une  chose  ou  réalisé  un  profit  aux 
dépens  d'une  autre  personne.  Il  se  peut  d'ailleurs  que  cette 
acquisition  n'ait  jamais  eu  de  motif  plausible  ;  tel  est  le  cas 
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lorsqu'une  chose  a  été  donnée  en  exécution  d'un  acte  entaché 
de  nullité,  par  exemple,  d'un  testament  que  Ton  croyait  valable 
et  qu'on  découvre  être  nul,  ou  d'une  convention  sur  la  nature 
de  laquelle  les  parties  se  trouvent  ne  pas  avoir  été  d'accord  : 
Tune  croyait  faire  un  mutuum,  l'autre  croyait  recevoir  une 
donation  ;  il  n'y  a,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  ni  mutuum,  ni 
donation  ;  tel  serait  encore  le  cas  si  une  dation  avait  été  faite 
en  vue  d'un  résultat  juridiquement  impossible,  par  exemple, 
en  vue  d'une  constitution  de  servitude  dans  des  conditions  que 
la  loi  n'admet  pas.  Mais  il  se  peut  aussi  que  l'acquisition  ait 
eu  en  principe  un  motif  plausible,  et  que  ce  motif  soit  venu  à 
disparaître  plus  tard  :  par  exemple,  quelqu'un  reçoit  une  in- 
demnité pour  la  perte  d'une  chose  qui  ensuite  est  retrouvée  : 
L.  2.  D.  A.  ^.  ;  ou  bien  le  débiteur  qui  a  payé  sa  dette  demande 
la  restitution  du  titre  resté  aux  mains  du  créancier.  C'est  aussi 
par  cette  condictio  que  Ton  obtiendra  la  restitution  des  arrhes, 
après  exécution  du  contrat  qu'elles  avaient  pour  but  de  prou- 
ver, ou  encore  la  restitution  des  choses  qui  faisaient  l'objet 
d'un  quasi-usufruit,  lorsque  ce  droit  est  éteint  et  qu'il  n'avait 
pas  été  donné  caution  pour  garantir  la  restitution  :  L,  5.  §  i, 
D.  7.  5. 
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CHAPITRE  III 
DE  LA  GESTION  D'AFFAIRES. 

.   D.  3.  5.  —  C.  2.  19. 

Ce  quasi-contrat  se  forme  lorsqu'une  personne  a  géré  les 
affaires  d'une  autre  personne  sans  en  avoir  reçu  mandat,  peu 
importe  d'ailleurs  qu'elle  ait  ou  n'ait  pas  cru  avoir  mandat. 

Il  faut  pour  que  ce  quasi-contrat  se  forme  la  réunion  des 
quatre  conditions  suivantes  :  a)  il  faut  qu'on  ait  géré  les 
affaires  d'autrui  ;  b)  il  faut  qu'on  ait  su  qu'il  s'agissait  des 
affaires  d'autrui,  quand  même  on  n'aurait  pas  eu  en  vue  une 
personne  déterminée  :  celui  qui,  en  gérant  les  affaires  d'autrui, 
croit  gérer  ses  propres  affaires  n'acquiert  pas  d'action  ;  ainsi, 
le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  fait  des  impenses  sur  la  chose 
n'aura  pas  d'action  pour  se  les  faire  rendre  par  le  propriétaire  ; 
il  pourra  seulement  user  dans  ce  but  du  jus  retentianis,  c'est-à- 
dire,  d'une  exceptio  doli  qu'il  opposera  à  l'action  en  revendica- 
tion du  propriétaire  ;  c)  il  faut  qu'on  ait  eu  l'intention  de  s'obli- 
ger la  personne  dont  on  gère  les  affaires  ;  sans  cela,  il  y  aurait 
animus  donandi^  par  conséquent,  donation  ;  d)  il  faut  enfin  que 
l'on  ait  agi  sans  le  consentement  exprès  ou  tacite  de  la  tierce 
personne  ;  sans  cela,  il  y  aurait  mandat.  Quand  ces  conditions 
se  trouvent  réunies,  la  gestion  des  affaires  d'autrui  produit 
des  obligations  fort  analogues  à  celles  qui  résultent  du  mandat  ; 
on  peut  donc  dire  qu'elles  naissent  quasi  ex  mandato  :  les  deux 
personnes  en  présence  sont  appelées,  l'une  negotiorum  gestor, 
et  l'autre  dominus  rei  gestœ  ;  les  actions  par  lesquelles  se  pour- 
suivent les  obligations  respectives  de  ces  deux  personnes  sont 
appelées  actiones  negotiorum  gestorum^  actions  dont  l'une  est 
directa  et  l'autre  contraria^  comme  en  matière  de  mandat. 

L'obligation  du  negotiorum  gestor^  obligation  qui  fait  l'objet 
de  Vactio  directa^  est  avant  tout  de  continuer  et  d'achever  la 
gestion  de  l'affaire  qu'il  a  entreprise,  absolument  comme  s'il 
en  avait  accepté  le  mandat.  Cette  obligation  comprend  aussi 
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la  gestion  de  tout  ce  qui  se  rattache  d'une  manière  nécessaire 
à  l'affaire  entreprise.  Dans  l'exécution  de  ces  obligations,  il 
répond  de  toute  faute,  comme  le  mandataire  ;  cependant  la 
mesure  de  sa  responsabilité  peut  quelquefois  se  trouver  modi- 
fiée :  il  répond  même  du  cas  fortuit  lorsqu'il  a  entrepris  quel- 
que chose  de  contraire  aux  habitudes  du  dominus  :  L.  ii.  D. 
h,  L  ;  d'autre  part,  il  ne  répondrait  que  de  sa  faute  lourde  dans 
le  cas  où,  sans  son  intervention,  la  chose  du  dominus  aurait 
péri  :  L.  3.  §  9.  D.  h.  t.  ;  il  a,  par  exemple,  dans  un  incendie, 
sauvé  des  choses  qu'il  laisse  ensuite  se  perdre  par  négligence. 
Enfin,  il  ne  répondrait  même  que  dans  la  mesure  de  ce  dont  il 
se  trouve  lui-même  enrichi,  s'il  n'avait  pas  eu  la  capacité 
voulue  pour  s'obhger  valablement  :  L.  3.  §  4.  D.  A.  t. 

D'autre  part,  le  dominus  doit  rembourser  au  gestor  toutes  les 
impenses  utilement  faites  par  lui  ;  quant  aux  impenses  volup- 
tuaires,  le  gestor  a  seulement  le  jus  tollendi,  c'est-à-dire,  le 
droit  de  reprendre  ce  qui  peut  être  enlevé  et  repris  sans  incon- 
vénient ;  il  doit  aussi  libérer  le  gestor  des  obligations  contrac- 
tées par  lui  à  l'occasion  de  îa  negotiorum  gestio  et  accepter  à  sa 
charge  les  conséquences  de  ces  obligations  ;  cependant,  quand 
le  dominus  est  impubère,  les  obligations  que  nous  venons  d'in- 
diquer se  réduisent  à  la  mesure  de  l'avantage  que  la  negotiorum 
gestio  lui  a  procuré  :  Yactio  contraria  ne  se  donne  donc  contre 
lui  que  in  quantum  locupletior  factus  est  :  L.  6.^r.  ;  L.  37.  pr.  D. 
h,  t.  Les  obligations  que  nous  venons  d'indiquer  sont  cepen- 
dant subordonnées  aux  conditions  suivantes  :  a)  il  faut  que  le 
gestor  ait  agi  en  bon  père  de  famille,  c'est-à-dire,  en  homme 
prudent  et  diligent,  conformément  aux  véritables  intérêts  du 
dominus,  peu  importe  d'ailleurs  que  le  résultat  désiré  ait  été 
réellement  atteint,  que  l'esclave  malade,  par  exemple,  auquel 
on  a  fait  donner  des  soins  ait  été  sauvé  ;  b)  il  faut  que  le  gestor 
n'ait  pas  agi  contrairement  à  la  volonté  du  dominus  :  il  faut,  en 
effet,  que  Ton  puisse  en  quelque  sorte  présumer  que  le  dominus, 
s'il  avait  été  consulté,  aurait  approuvé  la  gestion.  Quant  à  la 
manière  dont  le  dominus  pourrait  s'être  opposé  à  la  gestion, 
deux  cas  sont  à  distinguer  :  quand  le  dominus  s'est  expressément 
opposé  à  la  gestion,  celle-ci  ne  peut  produire  aucune  obUgation 
à  sa  charge,  lui  eût-elle  même  profité.  Il  y  avait  eu  doute  sur 
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ce point,  mais  Justinîen  trancha  la  question  dans  le  sens  que 
nous  venons  de  dire  :  L.  ult.  C.  h.  t.  Toutefois  il  faut,  dit 
Tempereur,  que  la  défense  soit  connue  du  gestor.  Quand  l'oppo- 
sition du  dominus  n'a  pas  été  formellement  exprimée,  mais 
qu'elle  ne  peut  cependant  faire  l'objet  d'aucun  doute  sérieux, 
il  sera  tenu  dans  la  mesure  de  l'avantage  qu'il  a  retiré  de  la 
gestio  ;  c'est  ce  qui  résulte,  en  effet,  clairement  de  la  loi  de 
Justinien  que  nous  venons  de  citer,  c)  Il  faut  enfin  que  le  gestor 
ait  eu  rintention  de  s'obliger  le  dominus  :  ut  aliquein  sibi  obliget, 
dit  la  L.  29.  pr.  D.  10.  3  ;  si,  au  contraire,  il  avait  eu  l'intention 
de  faire  une  libéralité,  ou  bien  aussi  de  s'acquitter  d'une  obli- 
gation, il  n'aurait  pas  d'action  du  tout.  Si,  en  agissant  pour 
autrui,  il  avait  eu  aussi  en  vue  son  propre  intérêt,  s'il  avait 
donc  agi  sui  lucri  causa,  il  aurait  action  contre  le  dominus,  mais 
seulement  dans  la  mesure  de  l'avantage  procuré  à  ce  dernier. 

Du  moment  où  le  dominus  intervient  et  approuve  la  gestion, 
celle-ci  se  trouve  aussitôt  transformée  en  un  véritable  mandat, 
puisque  dès  cet  instant  il  y  a  concours  de  volonté  :  tout  ce  qui 
se  fera  dorénavant  sera  donc  apprécié  et  jugé  selon  les  règles 
du  mandat  ;  L.  6,  §  9  et  10.  D.  3.  5. 

La  negotiorum  gestio  se  présente  dans  des  conditions  particu- 
lières lorsqu'une  personne  a  été  envoyée  en  possession  de 
biens  appartenant  à  une  autre  personne  :  en  administrant  ces 
biens,  elle  devient  en  quelque  sorte  negotiorum  gestor  ;  son 
administration  donne  naissance  à  des  actiones  in  factum  ana- 
logues aux  actions  qui  naissent  de  la  gestion  d'affaires  ;  mais 
il  y  a  cela  de  spécial  que  le  gestor  ne  répond  ici  que  de  son  dol 
ou  de  sa  faute  lourde  :  L.  9.  et  L.  14.  §  i.  D.  42.  5,  —  L,  i5. 
§  14.  D.  39.  2.  Un  autre  cas  d'une  nature  toute  spéciale  se 
présentait  en  droit  romain  lorsqu'une  personne  procédait  à 
une  inhumation  dont  le  soin  incombait  à  d'autres  :  il  en  résul- 
tait une  actio  negotiorum  gestorum  qu'on  appelait  actio  funeraria^ 
et  cette  action  se  donnait  même  quand  le  gestor  s'était  cru 
obligé  de  poser  l'acte  en  question,  ou  bien  quand  il  avait  agi 
malgré  l'opposition  formelle  du  défendeur,  pourvu  qu'il  eût  eu 
des  motifs  plausibles  d'agir  ainsi  :  L.  i3.  §  2  et  suiv.  D.  11.  7. 


CHAPITRE  IV. 
AUTRB5  OBLIGATIONS  NAISSANT 

quasi  ex  mandato. 

Il  est  encore  divers  autres  cas  où  nous  voyons  des  obliga- 
tions se  produire  d'une  manière  qui  rappelle  directement  le 
mandat  sans  que  cependant  il  y  ait  eu  concours  de  volonté. 

Nous  devons  nommer  ici  avant  tout  la  gestion  d'une  tutelle  ; 
elle  se  fait  bien,  il  est  vrai,  en  vertu  d'un  mandat,  mais  ce 
mandat  est  donné  par  la  loi  et  non  pas  par  le  pupille  dont 
il  s'agit  de  gérer  les  affaires  ;  cette  gestion  n'en  produit  pas 
moins  entre  le  pupille  et  son  tuteur  des  effets  tout  à  fait  ana- 
logues à  ceux  qui  résultent  du  mandat,  notamment  des  actiones 
tutelœ,  l'une  directa,  l'autre  contraria  ;  nous  n'avons  plus  à  nous 
y  arrêter,  puisque  nous  avons  vu,  au  Titre  de  la  tutelle,  tout  ce 
qui  concerne  ces  actions. 

Il  est  absolument  de  même  lorsqu'un  curateur  a  été  désigné 
pour  gérer  les  affaires  d'une  personne  incapable  d'administrer 
elle-même  ses  biens.  Nous  n'avons  pas  non  plus  à  revenir  sur 
ce  point. 

Il  en  est  ensuite  diverses  circonstances  où  nous  voyons 
l'autorité  intervenir  et  charger  un  curateur  de  prendre  soin  de 
certains  biens  :  cura  bonorum.  C'est  ainsi  que  les  biens  d'un 
débiteur  insolvable  sont,  à  la  demande  des  créanciers,  confiés 
à  un  curateur  ;  de  même  les  biens  d'un  absent  quand  l'absence 
se  prolonge  outre  mesure  :  L.  22.  §  i.  D.  42.  5  ;  les  biens  d  une 
hérédité  jacente  lorsqu'on  ne  connaît  pas  les  héritiers,  ou  lors- 
qu'ils hésitent  à  accepter,  ou  encore  quand  l'hérédité  est  échue 
à  un  fils  de  famille  et  que  son  père  ne  veut  pas  l'autoriser  à  ac- 
cepter :  L.  I.  §  4.  in  fine  D.  5o.  4.  ;  on  nomme  aussi  un  curator 
ad  ventrem  pour  représenter  à  l'égard  des  créanciers  une  suc- 
cession à  laquelle  est  appelé  un  enfant  conçu,  mais  non  encore 
né.  Nous  pouvons  encore  citer  le  cas  suivant  :  on  conteste  le 
droit  qu'un  impubère  prétend  avoir  à  une  succession  ;  le  pré* 
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teur,  après  avoir  procédé  à  une  causœ  cogniHo^  lui  attribue 
néanmoins  la  possession  des  biens  :  bonorum  possessio  decretalis 
ex  Carboniano  edicto;  cependant  si  l'impubère  ne  fournit  pas 
caution  de  restituer  éventuellement  les  biens,  il  n'en  obtient 
pas  l'administration,  et  le  préteur  désigne  alors  un  curator  bo- 
norum pour  y  veiller. 

Les  obligations  d'un  curator  bonorum  sont  en  général  ana- 
logues à  celles  d'un  tuteur  ou  d'un  curateur  ;  cependant  il  y  a 
quelques  particularités  à  signaler  :  il  n'a  pas  l'administration 
dans  le  sens  complet  du  mot,  il  a  seulement  la  custodia  rerum; 
il  en  résulte  qu'il  n'a  pas  le  droit  d'aliéner,  à  moins  cependant 
qu'il  ne  s'agisse  de  choses  qui  sont  de  nature  à  se  détériorer, 
à  perdre  de  leur  valeur  si  on  les  conserve.  Le  curator  bonorum 
est  aussi,  à  la  différence  des  tuteurs  ou  curateurs,  libre  d'accep- 
ter cette  charge,  sauf  toutefois  quand  il  y  a  péril  en  la  demeure, 
et  voilà  aussi  pourquoi  le  curator  bonorum  répond  de  toute 
faute  comme  un  mandataire,  tandis  que  la  loi,  nous  l'avons  vu, 
ne  se  montre  pas  aussi  rigoureuse  envers  les  tuteurs  ou  cura- 
teurs, et  cela  parce  que  leurs  fonctions  leur  sont  imposées. 


CHAPITRE  V. 
DE  LA  COMMUNAUTE  INCIDENTE. 

D.  lo.  3.  —  C.  3.  37. 

Quand  une  chose  corporelle  ou  incorporelle  vient  à  apparte- 
nir en  commun  à  plusieurs  personnes  sans  qu'il  y  ait  eu  con- 
vention entre  elles  à  cet  égard,  ce  fait  produit  entre  ces  per* 
sonnes  des  obligations  réciproques  plus  ou  moins  analogues  à 
celles  qui  résultent  du  contrat  de  société  ;  cette  communauté, 
qui  se  produit  ainsi  en  dehors  de  toute  convention,  a  été  ap- 
pelée communauté  incidente. 

Du  chef  de  leurs  droits  respectifs,  les  personnes  entre  les- 
quelles cet  état  de  choses  vient  à  se  produire  ont  Tune  contre 
l'autre  Vactio  communi  dividundo.  Cette  action  tend  : 

1^  Avant  tout  et  essentiellement,  comme  son  nom  l'indique 
déjà,  à  faire  obtenir  le  partage  de  la  chose  commune  :  in  corn- 
tnunione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  detineri,  dit  la  L. 
5.  C.  k.t.  ;  la  raison  de  cette  règle  est  que  la  communauté,  du 
moment  où  elle  n'est  pas  voulue  par  tous  les  communistes,  ne 
saurait  être  qu'une  source  de  difficultés  et  de  contestations  ;  de 
là  cet  axiome  :  communia  est  mater  discordiarum  ;  aussi  les  com- 
munistes ne  pourraient-ils  pas  renoncer  au  droit  de  demander 
le  partage  et  s'obliger  à  rester  dans  l'indivision,  sauf  cependant 
pour  un  temps  déterminé  :  L.  14.  §  2.  D.  hJ.  ;  l'art.  8i5  du  Code 
civil  admet  la  validité  de  cette  convention  pour  cinq  années 
au  plus  ;  mais  il  va  sans  dire  que  la  convention  peut  être  renou- 
velée. Remarquons  bien  que  le  droit  de  demander  à  sortir  d'in- 
division est  absolument  le  même  quand  la  communauté  s'est 
produite  à  la  suite  d'un  contrat  de  société  ;  c'est  ce  que  dit  du 
reste  formellement  la  L.  5  citée  plus  haut. 

Quant  à  la  manière  de  faire  le  partage,  elle  est  laissée  à  la 
discrétion  du  juge  ;  il  le  fera  comme  il  le  croira  équitable  et 
le  plus  conforme  à  l'intérêt  des  diverses  parties  ;  ainsi,  il  pourra 
former  des  lots  et  attribuer  à  chacun  des  communistes  un  lot 


—  2g6  — 

déterminé,  ou  bien  les  tirer  au  sort;  il  pourra  imposer  des 
droits  réels  à  un  lot  au  profit  d  un  autre,  ou  bien  imposer  à  l'un 
des  communistes  une  obligation  personnelle  envers  l'autre, 
afin  d'établir  entre  eux  l'égalité  voulue,  obligation  que  dans 
ce  cas  on  appelle  soulte  ;  il  pourrait  même  donner  toute  la 
chose  à  l'un,  moyennant  une  somme  d'argent  à  payer  à  l'autre 
communiste,  ou  bien  donner  la  nue  propriété  à  l'un  et  l'usu- 
fruit à  l'autre  ;  ordinairement,  quand  la  chose  est  difficile  à 
partager  en  nature,  il  fera  procéder  à  une  vente  au  plus  offrant, 
licitatio,  soit  entre  les  communistes  seulement,  soit  en  y  admet- 
tant aussi  des  tiers  :  en  un  mot,  le  juge  jouit  ici  de  la  plus 
grande  liberté. 

Remarquons  que  la  sentence  du  juge  qui  procède  ainsi  au 
partage  d'une  chose  commune  présente  un  caractère  tout  parti- 
culier :  elle  n'est  pas  seulement  déclarative  de  droits,  comme  le 
sont  les  jugements  en  général,  mais  elle  est  attributive  de  droits, 
c'est-à-dire  qu'elle  fait  naître  et  attribue  aux  parties  des  droits 
qui  n'existaient  pas  auparavant.  Ce  pouvoir  exceptionnel  d'at- 
tribuer ainsi  des  droits  aux  parties  était  autrefois  donné  au 
juge  par  le  préteur  dans  une  partie  de  la  formule  qu'on  appe- 
lait adjudication  ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  parlant  de  la  pro- 
cédure formulaire  ;  et  nous  avons  vu  une  conséquence  impor- 
tante de  ce  pouvoir  remarquable  donné  au  juge,  quand  nous 
avons  cité  Vadjudicatio  parmi  les  modes  d'acquérir  la  pro- 
priété selon  le  droit  civil  romain.  Ce  caractère  attributif  de 
droits,  qui  s'attache  au  partage  et  qui  résulte  de  la  nature  même 
des  choses,  a  été  écarté  en  droit  civil  français  et  remplacé  par 
une  fiction  :  aux  termes  de  l'art.  883,  C.  c,  le  partage  est  doré- 
navant purement  déclaratif  de  droits,  c'est-à-dire  que  lorsqu'il 
est  effectué,  chacun  des  copartageants  est  CQnsé  avoir  été  dès 
le  principe  propriétaire  exclusif  de  son  lot  et  n'avoir  eu  aucun 
droit  quelconque  sur  les  choses  comprises  dans  les  lots  des 
autres. 

2°  Uactio  communi  dividundo  tend  aussi  à  faire  obtenir  cer- 
taines prestations  personnelles  que  les  communistes  peuvent  se 
devoir  entre  eux  quasi  ex  societate  :  ainsi  chacun  doit  suppor- 
ter une  part  proportionnelle  dans  les  dépenses  que  l'un  d'entre 
eux  aurait  faites  sur  la  chose  commune  ;  chacun  doit  mettre  en 
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commun  les  fruits  perçus  par  lui  sur  la  chose  ;  chacun  doit 
aussi  compte  de  tout  dommage  qu'il  pourrait  avoir  causé  par 
sa  faute  à  la  chose  commune.  Quant  à  la  mesure  de  leur  res- 
ponsabilité dans  leurs  relations  obligatoires,  elle  se  borne  à  la 
diligentia  quant  suis  rébus  adhibent. 

3*>  Enfin,  lorsqu'on  ne  veut  pas  encore  sortir  d'indivision, 
Faction  pourra  être  intentée  à  l'effet  d'obtenir  la  part  à  laquelle 
on  a  droit  dans  l'usage  de  la  chose  commune  et  dans  l'utilité 
que  l'on  peut  en  retirer  ;  on  pourra  l'employer  aussi  pour 
s'opposer  à  tout  usage  abusif  qu'un  autre  communiste  voudrait 
faire  de  la  chose. 

Uactio  communi  dividundo,  dont  nous  venons  de  préciser  les 
divers  objets,  donnait  lieu  à  Mnjudicium  duplex  :  une  fois  l'ac- 
tion intentée,  chacun  des  communistes  peut  être  considéré 
indifféremment  comme  demandeur  ou  comme  défendeur  ; 
chacun  doit  prouver  ce  qu'il  prétend  être  la  mesure  de  son 
droit  dans  la  chose  commune,  tandis  que  dans  d'autres  actions 
les  rôles  des  deux  parties  sont,  quant  à  la  preuve,  essentielle- 
ment différents  :  le  fardeau  de  la  preuve  incombe  au  demandeur 
et  adore  non  probante  absolvitur  reus.  L'action  en  partage  était 
aussi,  comme  nous  l'avons  vu  autrefois,  quahfiée  de  mixte, 
parce  qu'elle  se  base  simultanément  sur  un  droit  réel,  c'est-à- 
dire,  sur  la  part  de  propriété  appartenant  à  chacun  des  com- 
munistes dans  la  chose  commune,  et  sur  diverses  obligations 
personnelles  que  la  loi  leur  impose  du  chef  de  la  communauté  : 
aussi  Vintentio^  dans  l'ancienne  procédure  formulaire,  était-elle 
conçue  à  la  fois  in  rem  et  in  personam. 

On  dit  quelquefois  que  l'action  en  partage  n'est  pas  prescrip- 
tible ;  c'est  une  erreur  :  sans  doute,  la  longue  durée  de  la  com- 
munauté n'est  jamais  à  elle  seule  un  obstacle  au  succès  de 
Vactio  communi  dividundo,  car  aussi  longtemps  que  l'action 
n'est  pas  née,  il  ne  peut  être  question  de  prescription  ;  or,  elle 
ne  prend  naissance  que  lorsqu'il  surgit  une  contestation  entre 
les  communistes  ;  mais  quand  l'action  vient  à  naître  par  la 
violation  des  droits  de  l'un  des  communistes,  elle  est  prescrip- 
tible comme  toute  autre  action,  et  la  prescription  courra  à 
dater  du  jour  où  l'action  aura  été  provoquée. 

Remarquons  bien  que  les  parties  peuvent  aussi,  lorsqu'elles 


s'entendent  sur  tous  les  points,  régler  de  commun  accord  leurs 
droits  respectifs  et  procéder  à  un  partage  à  l'amiable,  au  lieu 
de  recourir  au  juge  par  une  actio  communi  dividundo  ;  il  va 
sans  dire  qu'elles  feront  alors  le  partage  absolument  comme 
elles  l'entendront.  Leur  convention  à  cet  égard  n'est  par  elle- 
même  qu'un  simple  pacte  ;  mais  chacune  des  parties  aura  un 
moyen  facile  de  rendre  ce  pacte  civilement  obligatoire  :  il  lui 
sufl5ra  pour  cela  d'exécuter  elle-même  les  obligations  et  les 
devoirs  que  la  convention  lui  impose  ;  par  là  elle  transforme  le 
pacte  en  un  contrat  réel  innomé  et  peut  dès  lors  agir  contre 
les  autres  communistes  en  exécution  de  la  convention. 

Le  pacte  en  question  est  du  reste  soumis  aux  règles  générales 
sur  les  conventions.  Remarquons  seulement  que,  puisqu'il 
implique  aliénation  à  titre  onéreux,  il  y  aura  lieu  entre  les 
divers  copartageants  à  garantie  du  chef  d'éviction,  comme  en 
matière  de  vente  ;  mais  on  ne  pourra  pas,  comme  quelques 
auteurs  ont  voulu  le  faire,  lui  étendre  aussi  la  loi  de  Dioclétien 
sur  la  lésion  de  plus  de  moitié  subie  par  le  vendeur,  car  les 
raisons  qui  ont  inspiré  cette  loi  ne  sont  évidemment  pas  appli- 
cables au  partage  ;  le  Code  civil  français  a  donné  à  chacun 
des  copartageants  le  droit  de  demander  la  rescision  du  par- 
tage s'il  peut  établir  qu'il  a  été  lésé  de  plus  du  quart  de  ce  qui 
doit  lui  revenir  en  partage  équitable  :  art.  887. 


CHAPITRE  VI. 
DE  L'ACTION  EN  BORNAGE. 

D.  10,  I.  —  C.  3.  39. 

Il  est  une  action  qui  présente  une  certaine  analogie  avec 
l'action  en  partage  :  c'est  l'action  en  bornage,  actio  finium  re- 
gu'ndorum;  quand  la  limite  entre  deux  prœdia  rustica  contigus 
est  devenue  incertaine  et  douteuse,  cette  circonstance  donne  à 
chacun  des  deux  propriétaires  limitrophes  le  droit  de  deman- 
der que  la  limite  soit  précisée  par  le  juge  et  que  des  bornes 
soient  placées  en  conséquence  ;  ils  ont  à  cette  fin  une  action, 
Yactio  finium  regundorum  ;  le  même  droit  appartient  du  reste 
aussi  à  celui  qui  aurait,  non  pas  le  droit  de  propriété,  mais  un 
autre  droit  réel  impliquant  la  possession  au  moins  naturelle 
de  l'un  des  deux  fonds  contigus,  donc  notamment  à  l'usufrui- 
tier et  à  Temphytéote  :  L.  4.  §  9.  D.  A.  t.  L'action  en  bornage 
suppose  la  réunion  des  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut  qu'il  s'agisse  de  àewx  prœdia  rustica.  C'est  ici  seule- 
ment, en  effet,  qu'il  peut  être  question  d'une  simple  confusion 
de  Umite  ;  les  Umites  d'un  prœdium  urbanum^  d'une  maison, 
d'un  bâtiment,  sont,  par  la  nature  même  des  choses,  précises  et 
déterminées  en  elles-mêmes.  Remarquons  au  surplus  qu'en  cas 
de  doute  sur  la  limite  exacte  de  deux  prœdia  rustica^  on  ne 
pourrait  recourir  à  la  revendication,  car  cette  action  exige  que 
Ton  désigne  d'une  manière  précise  l'objet  revendiqué  ;  or,  c'est 
précisément  là  ce  qu'on  ne  peut  pas,  puisque  nous  supposons 
des  limites  devenues  douteuses  ;  au  contraire,  en  matière  de 
Prœdia  urbana,  c'est  à  la  revendication  que  devront  recourir 
les  propriétaires  contigus  en  cas  de  contestation  sur  l'étendue 
de  leurs  propriétés  :  ici  on  peut  exiger  du  demandeur  qu'il 
précise  l'objet  de  sa  demande. 

2°  Il  faut  naturellement  aussi  que  les  deux  fonds  appar- 
tiennent à  deux  personnes  différentes  ;  sans  cela,  il  ne  peut 
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être  question  de  contestation,  et  le  propriétaire  des  deux  fonds 
réglera  la  limite  comme  il  lui  plaît. 

30  II  faut  enfin  qu'il  s'agisse  d'une  simple  confusion  de  limite  ; 
s'il  s'agissait  d'une  portion  de  terrain  déterminée  sur  laquelle 
le  droit  de  propriété  serait  contesté,  c'est  à  la  revendication 
qu'il  faudrait  recourir  :  il  faut  qu'il  y  ait  controversia  de  fine ^  et 
non  pas  de  loco. 

L'action  en  bornage  a  un  double  objet  : 

1°  Il  s'agit  avant  tout  de  rechercher  et  de  préciser  la  limite 
exacte  de  deux  fonds  :  dans  ce  but  le  juge  consultera  les  titres 
de  propriété,  des  documents  de  diverse  nature,  des  témoins 
et  notamment  aussi  l'état  de  possession  tel  qu'il  résulte  de  faits 
posés  par  les  deux  voisins. 

2P  L'action  tend  aussi  à  faire  obtenir  que  des  bornes  soient 
placées  sur  la  limite  reconnue  et  constatée  par  le  juge  ;  ces 
bornes  auront  pour  effet  de  prévenir  les  contestations  ulté- 
rieures. 

Dans  tout  cela,  il  n'y  a  en  réalité  rien  encore  qui  rappelle 
l'action  en  partage  ;  mais  il  est  évident  que,  si  le  juge  ne  par- 
vient pas  à  se  former  une  conviction  sur  la  véritable  limite  des 
devixprœdia,  force  lui  sera  d'en  créer  une  et  de  partager  entre 
les  deux  voisins  la  portion  de  terrain  sur  laquelle  plane  le 
doute  ;  et  ici  l'action,  dans  ses  résultats  du  moins,  ressemblera 
à  une  action  en  partage  ;  elle  pourra  tendre  aussi  à  faire  ob- 
tenir certaines  prestations  personnelles  analogues  à  celles  que 
comprend  Yactio  communi  dividundo  ;  c'est  là  aussi  que  le  carac- 
tère du  quasi-contrat  se  dessine  plus  nettement. 


TITRE  VII. 
Des  délits. 

Nous  avons  dit  que  des  actes  coupables,  des  délits,  peuvent 
aussi  en  droit  romain  donner  naissance  à  des  obligations  du 
domaine  du  droit  privé,  et  que  ces  délits  ont  été  pour  ce  motif 
appelés  delicta  privata  ;  nous  avons  dit  aussi  que  parmi  les  cas 
assez  nombreux  de  ce  genre,  les  jurisconsultes  romains  en  ont 
surtout  distingué  quatre  qui  ont  une  importance  particulière  : 
le  vol,  la  rapina,  le  dommage  causé  injustement  et  Tinjure. 

CHAPITRE  I. 
DU  VOL. 

I.  4.  I.  —  D.  47.  2.  —  C.  6.  2. 

Le  vol,  furtunty  se  trouve  défini  au  §  i.  I.  4.  i.  :  contrectatio 
fraudulosa^  lucri  faciendi  gratia,  vel  ipsius  rei,  vel  etiatn  usus 
ejus  possessionisve.  Ces  derniers  mots  sont  superflus  dans  une 
définition,  car  ils  sont  seulement  énonciatifs  et  ont  le  tort  de 
ne  pas  épuiser  tous  les  cas  possibles  ;  ainsi  ils  ne  comprennent 
pas  le  cas  où  un  propriétaire  aurait  vendu  la  chose  qu'il  avait 
engagée,  mais  non  encore  livrée  au  créancier  :  L.  ig.  §  6.  et 
L.  66.  D.  h.U 

Deux  éléments  constituent  le  vol  : 

10  II  faut  contrectatio,  détournement,  terme  qui  implique 
ridée  d'un  déplacement  de  la  chose  ;  ainsi  il  n'y  a  pas  vol  quand 
un  dépositaire,  un  créancier-gagiste  ou  un  commodataire  nie 
la  cause  de  sa  possession  juridique  ou  naturelle  dans  le  but  de 
s'approprier  la  chose  qui  lui  a  été  remise  ;  c'est  pour  cela  aussi 
qu'il  ne  peut  y  avoir  vol  d'immeuble  ;  il  paraît,  il  est  vrai,  que 
certains  jurisconsultes  avaient  voulu  en  admettre  la  possibilité, 
mais  leur  opinion  ne  prévalut  pas  :  Gaius,  II.  5i. 

2®  Le  détournement  doit  être  frauduleux  ;  en  d'autres  termes, 
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il  faut  Vanimusfurandi,  Tintention  de  se  procurer  un  gain  illicite  ; 
il  faut  donc  que  Fauteur  du  détournement  n'ait  pas  droit  au 
gain  qu'il  se  propose  d'en  retirer,  peu  importe  d'ailleurs  son 
opinion  à  cet  égard  :  ainsi  il  n'y  aurait  pas  vol,  si  le  profit  qui 
va  résulter  du  détournement  était  licite,  quand  même  l'auteur 
du  fait  l'aurait  cru  illicite  ;  par  excemple,  si  le  propriétaire  de 
la  chose  consentait  à  ce  qu'elle  lui  fût  enlevée  :  L.  i6.  §  8.  —  L. 
48.  §  2.  D.  hJ.  Mais  il  fautpour  cela,  bien  entendu,  que  le  pro- 
priétaire consente  au  profit  même  que  va  faire  l'auteur  de  la 
soustraction  et  non  pas  seulement  au  fait  matériel  du  détourne- 
ment: ainsi,  s'il  ne  s'était  laissé  enlever  la  chose  que  pour  mieux 
surprendre  le  voleur,  il  est  évident  qu'il  y  aurait  vol  ;  de  même 
il  y  aurait  vol  si  le  propriétaire  croyait  devoir  la  chose  et  ne  se 
la  laissait  enlever  que  pour  ce  motif  :  L.  44.  pr.  et  §  i.  D.  hJ. 
Le  profit  que  recherche  le  voleur  peut  du  reste  être  de 
nature  très  diverse  :  ainsi  il  peut  vouloir  s'approprier  la  chose 
elle-même  comme  s'il  en  était  propriétaire  ;  mais  il  peut  aussi 
n'avoir  en  vue  qu'un  usage  spécial  et  déterminé  :  il  y  a  alors 
furtum  usus  ;  tel  est  le  cas  lorsqu'un  commodataire  se  sert  de 
la  chose  pour  un  usage  autre  que  l'usage  convenu.  Le  voleur 
peut  aussi  avoir  en  vue  la  seule  possession  de  la  chose,  posses- 
sion à  laquelle  il  n'a  pas  droit,  ou  enfin  une  autre  utilité  quel- 
conque que  l'on  peut  retirer  de  la  chose  ;  c'est  ainsi  qu'en  droit 
romain  le  vol  peut  même  avoir  pour  objet  une  personne  libre, 
si  elle  est  alieni  juris,  à  cause  des  avantages  matériels  qui  s'at- 
tachent aux  divers  droits  de  puissance.  D'après  ce'  que  nous 
venons  de  dire,  il  est  clair  que  le  vol  pourra  se  concevoir  même 
à  l'égard  d'une  chose  appartenant  au  voleur  ;  ainsi,  le  proprié- 
taire qui  a  donné  sa  chose  en  gage  conunet  un  vol  s'il  la  sous- 
trait au  créancier-gagiste  :  L.  i5.  §  i.  ;  L.  19.  §  6.  ;  L.  66.  D.  h.t.  ; 
et  quand  on  définit  le  vol  «  la  soustraction  frauduleuse  de  la 
chose  d'autrui  »  ces  derniers  mots  demandent  à  être  expliqués  : 
ils  ne  sont  admissibles  qu'à  la  condition  de  leur  donner  un  sens 
tout  à  fait  vague  et  général,  le  sens  de  profit  ou  avantage  quel- 
conque auquel  on  n'a  pas  droit. 
Le  vol  donnait  en  droit  romain  naissance  à  deux  actions  : 
1°  A  Vactiofurtiy  action  pénale,  c'est-à-dire,  tendant  à  l'appli- 
cation d'une  peine  de  droit  privé  :  le  vol  n'était  pas  à  Rome 
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un  crimen  publicum  et  le  moyen  employé  pour  le  réprimer  ap- 
partenait exclusivement  au  domaine  du  droit  privé. 

La  peine  à  laquelle  tendait  cette  action  était  du  quadruple 
de  la  valeur  de  la  chose  enlevée  quand  le  vol  était  manifestum, 
c'est-à-dire,  quîind  le  voleur  était  pris  en  flagrant  délit  ;  et  du 
double  seulement  dans  les  autres  cas.  La  distinction  entre  le 
furtum  manifestum  et  lefurtum  nec  manifestum  se  trouvait  déjà 
dans  la  loi  des  XII  Tables  :  en  principe,  et  pendant  longtemps, 
le  vol  n'était  dit  manifestum  que  lorsqu'on  surprenait  le  voleur 
au  moment  même  où  il  posait  le  fait  ;  mais  du  temps  de  Gaius, 
on  élargit  cette  notion  et  l'on  y  comprit  aussi  le  cas  où  le  voleur 
est  surpris  à  l'endroit  même  où  il  vient  de  poser  le  fait  ;  puis 
même  le  cas  où  on  le  surprend  avant  qu'il  ait  mis  la  chose  en 
sûreté  dans  un  autre  endroit.  Quelques  auteurs  voulurent  aller 
plus  loin  encore  et  prétendirent  qu'il  y  a  flagrant  délit  par  cela 
seul  que  le  voleur  est  trouvé  nanti  de  la  chose  ;  mais  cette 
opinion  ne  prévalut  pas.  La  fixation  de  la  peine  au  quadruple 
de  la  valeur  de  la  chose  dans  le  cas  de  furtum  manifestum  fut 
l'œuvre  du  préteur  ;  les  XII  Tables  avaient  un  autre  système  : 
elles  laissaient  aux  parties  elles-mêmes  le  soin  de  fixer  la  peine 
d'un  commun  accord,  et  quand  elles  ne  parvenaient  pas  à  s'en- 
tendre, le  voleur  était  fustigé  et  addictus  ;  la  peine  à  infliger  au 
voleur  impubère  était  laissée  à  la  discrétion  du  juge  ;  et  quant 
à  l'esclave,  il  était  puni  de  mort.  Au  contraire,  la  fixation  de 
la  peine  au  double  de  la  valeur  dans  le  cas  de  furtum  nec  mani- 
festum^  se  trouvait  déjà  dans  la  loi  des  XII  Tables. 

Uactio  furti  appartient  à  la  personne  qui  se  trouve  lésée  par 
le  vol,  la  personne  cujus  interest  rem  salvam  esse  ;  ce  sera  donc, 
en  général,  le  propriétaire  de  la  chose  ;  mais  ce  pourrait  être 
aussi  une  autre  personne  :  si,  par  exemple,  quelqu'un  répond 
de  la  garde  de  la  chose,  c'est  lui  qui,  en  réalité,  est  lésé  par  le 
vol  ;  c'est  donc  à  lui  qu'appartiendra  Vactio  furti. 

L'action  se  donne  contre  le  voleur,  et  s'il  y  a  plusieurs 
voleurs,  elle  se  donne  contre  chacun  pour  le  tout  ;  chacun, 
en  effet,  est  coupable,  chacun  doit  donc  subir  la  peine.  Elle  ne 
se  donne  pas  contre  les  héritiers  du  voleur  à  cause  de  sa 
nature  pénale  :  hères  in  pœnam  non  succedit. 

2P  Le  vol  donnait  encore  naissance  à  une  autre  action,  à  la 
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condictio  furtiva  ou  condictio  ex  causa  furtiva;  c'est  une  action, 
non  plus  pénale,  mais  rei  persecutoria  tendant  à  faire  obtenir 
réparation  du  tort  causé,  c'est-à-dire,  restitution  de  la  chose 
volée  avec  tous  ses  accessoires,  ou  de  sa  valeur.  Cette  action 
fut  établie  parce  que  la  revendication  aurait  souvent  été  insuf- 
fisante ou  d'un  emploi  difficile,  par  exemple,  lorsque  le  voleur 
a  détruit  ou  caché  la  chose  :  il  est  vrai  que  les  règles  sur  la 
possession  fictive  de  celui  qui  dolo  possidere  desiit  viennent,  en 
pareil  cas,  au  secours  du  propriétaire  ;  mais  ces  règles  étaient 
inconnues  dans  l'ancien  droit  et  ne  datent  que  du  règne 
d'Adrien. 

La  condictio  furtiva  appartient  à  celui  qui  était,  lors  du  vol, 
propriétaire  de  la  chose  volée,  pourvu  qu'il  n'ait  pas  depuis 
lors  perdu  son  droit  de  propriété  par  son  propre  fait  :  L.  lo. 
§  2  et  3;  L.  12.  pr.  et§  1.  D.  i3.  i.  On  donnait  par  analogie  une 
condictio  incerti  au  créancier-gagiste  auquel  la  chose  donnée  en 
gage  a  été  enlevée  et  au  propriétaire  privé  frauduleusement  de 
la  possession  d'un  immeuble  :  L.  25.  §  2.  D.  47.  2. 

La  condictio  furtiva  se  donne  contre  le  voleur,  et  s'il  y  en  a 
plusieurs,  elle  se  donne  indifféremment  contre  chacun  d'eux; 
ils  sont  considérés  à  cet  égard  comme  codébiteurs  solidaires  ; 
mais  il  va  sans  dire  que  cette  action  s'éteint  dès  que  le  deman- 
deur a  été  indemnisé  d'une  manière  complète;  l'action  alors 
n'aurait  plus  d'objet,  car  le  dommage  n'existe  plus  et  ne  saurait 
donc  plus  être  réparé.  Cette  action  se  donne  aussi  contre  les 
héritiers  du  voleur,  contre  chacun  en  proportion  de  sa  part 
héréditaire,  comme  pour  toute  autre  obligation  personnelle 
transmissible  aux  héritiers  du  débiteur;  mais  il  y  a  cela  de 
spécial  à  signaler  ici  que  l'action  se  donnait  contre  ces  héri- 
tiers sans  restriction,  tandis  que  toutes  les  autres  actions 
réipersécutoires  nées  ex  delicto  ne  se  donnent  contre  les  héri- 
tiers du  coupable  que  pour  autant  que  le  délit  leur  a  profité  : 
in  quantum  locupletiores  facti  sunt;  cette  particularité  peut 
s'expliquer  par  cette  considération  qu'il  s'agit  moins  ici  d'une 
action  née  d'un  délit,  que  d'une  action  personnelle  fondée  sur 
ce  qu'une  chose  est  entrée  dans  un  patrimoine  sans  cause 
légitime. 

Les  principes  tout  particuliers  de  l'ancien  droit  sur  la  pro 
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herede  usucapio  excluaient  même  la  possibilité  de  concevoir 
un  vol  d'une  chose  appartenant  à  une  succession  jacente  : 
il  eût  été  peu  logique  de  punir  le  voleur  d'une  semblable 
chose,  alors  que  la  loi  civile  sanctionnait,  et  récompensait 
en  quelque  sorte,  la  prise  de  possession  de  cette  chose, 
même  sans  titre  ni  bonne  foi  ;  mais  il  dut  en  être  autrement 
lorsque  l'on  commença  à  ne  plus  considérer  cette  usucapion 
comme  permise  et  à  la  qualifier  àHmproba  :  aussi  voyons-nous 
Marc  Aurèle  instituer  un  judicium  publicum  pour  punir  celui 
qui  s'emparerait  frauduleusement  de  choses  héréditaires  non 
encore  acquises  par  l'héritier  :  accusatio  expilatœ  hereditatis  :  L. 
I.  D.  47.  19. 

Quant  au  détournement  frauduleux  entre  époux,  il  était 
soumis  à  des  règles  spéciales  :  le  préteur  crut  devoir,  in  hono- 
rem  matrimonii^  refuser  ici  toute  action  pénale  :  il  ne  voulait 
pas  considérer  ce  fait  comme  un  délit  proprement  dit,  comme 
un  vol,  et  il  accordait  seulement  au  conjoint  lésé  une  action 
réipersécutoire,  la  condictio  furtiva.  Quand  le  détournement  a 
été  commis  en  prévision  d'un  divorce  qui  s'est  ensuite  réalisé, 
il  y  a  lieu  à  une  action  spéciale  qui  n'est  pas  pénale  non  plus  : 
Vactio  rerum  amotarum;  cette  action  tend  aussi  à  simple  répa- 
ration du  dommage  causé  ;  sous  un  rapport  cependant,  elle  a 
le  caractère  d'une  action  pénale  et  non  pas  simplement  réiper- 
sécutoire :  en  effet,  elle  se  donne  même  contre  le  conjoint 
coupable  qui  n'aurait  retiré  aucun  avantage  du  détournement 
commis  par  lui. 
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CHAPITRE  II. 
DE  LA   RAPINA. 

I.  4.  2.  —  D.  47.  8.  —  C.  9.  33. 

Le  mot  rapina  désigne  le  fait  d'enlever  une  chose  en  usant 
de  violence  ;  c'est  en  quelque  sorte  le  vol  commis  avec  violence. 
La  loi  des  XII  Tables  n'avait  pas  de  dispositions  spéciales  sur 
ce  fait  ;  elle  le  considérait  comme  un  vol.  Mais  le  législateur 
crut  devoir  s'en  occuper  plus  spécialement  quand,  vers  la  fin 
de  la  République,  les  actes  de  violence  commencèrent  à  se 
multiplier  et  à  compromettre  souvent  l'ordre  public.  Le  préteur 
M.  LucuUus  institua,  pour  réprimer  les  actes  de  violence, 
une  action  nouvelle,  Vactw  vi  bonorum  raptorum  ;  cette  action, 
quand  elle  s'intentait  endéans  l'année  utile  à  dater  du  fait, 
tendait  au  quadruple  de  la  valeur  de  la  chose  enlevée.  Ce 
quadruple  comprenait  à  la  fois  et  la  peine  et  la  restitutipn  de 
la  chose;  l'action,  pour  ce  motif,  était  qualifiée  de  mixte;  on 
peut  donc  dire  que  la  peine  était  du  triple  de  la  valeur  de 
la  chose;  quand  l'action  s'intentait  après  l'expiration  d'une 
année  utile,  elle  perdait  son  caractère  pénal  et  ne  tendait  plus 
qu'à  la  valeur  de  la  chose  enlevée. 

D'après  cela  il  est  clair  que  toutes  les  fois  que  le  fait  peut 
s'envisager  comme  un  furtum  manifestnm,  il  y  aura  pour  la 
victime  du  délit  intérêt  à  le  considérer  comme  tel,  puisque 
dans  ce  cas  la  peine  seule  monte  déjà  au  quadruple;  dans  le 
cas  contraire,  Vactio  vi  bonorum  raptorum  est  d'un  effet  plus 
étendu  ;  aussi  pourra-t-elle  encore  s'intenter  après  Vactio  furti^ 
afin  d'ajouter  à  l'effet  de  cette  action;  tandis  qu'il  ne  serait  pas 
admissible  d'intenter  en  second  lieu  Vactio  Jurti,  puisque  l'ac- 
tion intentée  en  premier  lieu  aura  déjà  fait  obtenir  plus  que  ce 
que  celle-ci  ne  pourrait  donner.  Il  y  avait  du  reste  encore 
d'autres  différences  entre  ces  deux  actions  :  ainsi  dans  le  cas 
de  violence  le  quadruplum  se  calculait  sur  la  valeur  de  la  chose 
enlevée,  et  non  pas  seulement  sur  l'intérêt  du  demandeur. 
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Uactio  vi  bonorum  raptorum  se  donne  comme  Yactio  furti  à  la 
personne  lésée  par  le  délit;  elle  se  donne  contre  le  coupable, 
et  s'il  y  en  a  plusieurs,  contre  chacun  pour  le  tout;  elle  ne  se 
donne  pas  contre  les  héritiers  du  coupable,  à  cause  de  son 
caractère  pénal. 

Une  action  tout  à  fait  analogue  à  celle  dont  nous  venons  de 
parler  fut  instituée  aussi  pour  le  cas  de  vol  commis  dans  un 
événement  calamiteux,  par  exemple,  dans  un  incendie,  une 
inondation,  un  naufrage. 

Vers  la  fin  de  la  République  et  au  commencement  de  l'Em- 
pire, on  porta  des  lois  nombreuses  en  vue  de  réprimer  les 
actes  de  violence;  on  peut  citer  notamment  une  loi  célèbre  du 
règne  d'Auguste,  la  lex  Julia  de  vi  publica  et  privata;  ces  lois 
instituaient  des  accusationes  publicœ  pour  punir  des  actes  de 
violence  et  considéraient  donc  la  rapina,  non  plus  comme  un 
simple  délit  privé,  mais  comme  un  crimen  publicum  ;  cette 
manière  de  voir  se  généralisa  de  plus  en  plus  sous  l'Empire, 


CHAPITRE  III. 
DU  DOMMAGE  CAUSE  INJUSTEMENT. 

Gaius,  III.  2IO  à  219.  —  I.  4.  3.  —  D.  9.  2.  —  C.  3.  55. 

Le  dommage  causé  injustement  à  la  chose  d'autrui,  damnum 
injuria  datum,  donnait  aussi  naissance  à  une  action  d'un 
caractère  pénal,  et  constituait  par  conséquent  aussi  un  délit 
privé.  Il  avait  été  porté  sur  cette  matière,  au  5«  ou  au  6^  siècle 
de  Rome,  un  plébiscite  célèbre,  la  lex  Aquilia;  cette  loi  com- 
prenait trois  parties  ou  chapitres. 

Le  premier  chapitre  de  la  loi  prévoyait  le  cas  où  Ton  avait 
tué  l'esclave  d'autrui  ou  bien  un  do  ces  animaux  que  Ton  a 
l'habitude  de  tenir  en  troupeaux  :  pr.  I.  h.  t.  :  si  quis  alienvm 
hominem,  alienamve  quadrupedcm  quœ  pecudum  numéro  sit^  inju- 
ria occiderit,  quanti  ea  res  in  eo  anno  plurimi  fuerit^  tantum 
domino  dare  damnetur.  L'action  que  donnait  dans  ce  cas  la  loi 
tendait  donc,  comme  ce  texte  le  dit,  au  maximum  de  la  valeur 
qu'avait  eue  la  chose  dans  le  courant  de  l'année  antérieure  au 
fait  en  question;  de  cette  manière  l'action  pouvait  faire  obtenir 
plus  que  la  seule  réparation  du  dommage  causé  par  le  fait 
délictueux  ;  c'est  en  cela  que  consiste  son  caractère  pénal,  et 
c'est  pour  cela  que  cette  action  est  qualifiée  de  mixte;  aussi 
ne  se  donne-t-elle  pas  contre  les  héritiers  du  coupable  :  §  9.  I. 
A.  t.  En  principe,  on  ne  tenait  compte  que  de  la  valeur  de  la 
chose  en  elle-même  ;  mais  l'interprétation  alla  plus  loin  et  fit 
admettre  qui  fallait  tenir  compte  aussi  de  la  valeur  accidentelle 
et  relative  que  la  chose  peut  avoir  pour  son  propriétaire  :  §  10. 
I.  h.  t.  —  Gaius,  III.  212  ;  ainsi,  par  exemple,  l'esclave  tué  était 
institué  héritier  et  n'avait  pas  encore  posé  l'acte  d'acceptation  : 
son  maître  perd  donc  tout  le  bénéfice  de  cette  institution  ;  ou 
bien  cet  esclave  faisait  partie  d'un  orchestre  qui  se  trouve 
déprécié  par  sa  mort;  ou  encore,  le  cheval  tué  faisait  partie 
d'un  attelage  appareillé. 

La  relation  du  chapitre  II  avec  le  reste  de  la  loi  n'est  pas 
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tout  à  fait  clair;  il  paraît  que  ce  chapitre,  qui  n'est  plus  en 
vigueur  sous  Justinien,  s'occupait  du  cas  où  un  adstipulator 
avait  causé  frauduleusement  un  dommage  au  créancier  en 
opérant  extinction  de  la  dette  par  acceptilation  :  à  la  rigueur 
il  peut  éteindre  ainsi  la  dette,  puisqu'il  est  créancier,  mais  en 
le  faisant,  il  agit  contrairement  au  but  même  en  vue  duquel  il 
est  intervenu  comme  adstipulator.  Ce  chapitre  de  la  loi  Aquilia 
tomba  naturellement  en  désuétude  dès  qu'il  ne  fut  plus  néces- 
saire de  recourir  à  un  adstipulator  pour  établir  une  obligation 
destinée  à  ne  produire  effet  qu'au  profit  des  héritiers  du  stipu- 
lant; nous  savons  qu'autrefois  semblable  obligation  ne  pouvait 
pas  s'établir  à  cause  de  la  règle  :  obligatio  ab  herede  incipere  non 
potes tj  mais  que  cette  règle  fut  abolie  par  Justinien. 

Le  chapitre  III  prévoit  en  général  tout  dommage  causé  injus- 
tement à  la  chose  d'autrui  en  dehors  des  cas  déjà  prévus  par 
le  chapitre  premier;  cette  partie  de  la  loi  vise,  par  exemple,  le 
fait  de  blesser  l'esclave  d'autrui,  ou  de  tuer  un  animal  autre 
que  ceux  dont  s'occupe  le  chapitre  premier,  ou  aussi  tout 
dommage  causé  à  une  chose  inanimée.  Pour  évaluer  le  dom- 
mage, on  tient  compte  ici  de  la  valeur  la  plus  élevée  qu  a  eue 
la  chose  dans  le  courant  des  trente  derniers  jours,  de  sorte 
que,  ici  aussi,  l'action  pourra  faire  obtenir  plus  que  la  répara- 
tion du  dommage  réellement  subi.  Quant  à  la  blessure  faite  à 
un  homme  libre,  elle  ne  tombe  pas  directement  et  par  elle- 
même  sous  l'application  de  la  loi  Aquilia  :  quia  liberum  corpus 
nullam  recipit  œstimationem ;  cependant  on  admit  l'action  Aqui* 
lienne  pour  obtenir  réparation  du  dommage  matériel  résultant 
de  cette  blessure,  tel  que,  par  exemple,  remboursement  des 
frais  de  traitement,  indemnité  pour  incapacité  de  travail. 

Indépendamment  du  caractère  pénal  résultant  de  la  manière 
même  dont  se  calcule  la  valeur  de  l'objet,  il  y  a  encore  cela  de 
spécial  que  cette  valeur  se  trouve  portée  au  double  lorsque  le 
défendeur  nie  le  fait  qui  lui  est  reproché,  et  oblige  ainsi  la 
personne  lésée  à  recourir  au  juge  pour  obtenir  réparation; 
Yactio  legis  Aquiliœ  était  une  de  ces  actions  dont  on  disait: 
lis  infitiando  crescit  in  duplum. 

Remarquons  bien  que  Vactio  legis  Aquiliœ  suppose  toujours 
et  essentiellement  que  l'auteur  du  dommage  a  été  en  faute; 
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ïflais  toute  faute  suffit  ici,  même  la  faute  légère  :  in  tegé  Aquitia 
et  levissima  culpa  venit;  nous  avons  du  reste  déjà  eu  Toccasion 
de  faire  remarquer  que  le  superlatif  dont  se  sert  ici  la  loi  ne 
doit  pas  nous  faire  admettre  un  degré  de  faute  distinct  de  ce 
que  nous  avons  appelé  en  général  la  faute  légère  ;  pour  que 
l'action  puisse  être  intentée,  il  suffit  donc  que  Tauteur  du 
dommage  n'ait  pas  agi  en  bonus  pater  familias,  c'est-à-dire,  en 
homme  prudent,  soigneux  et  diligent  ;  les  Institutes  aux  §§  4  à 
8.  h.  t.  nous  donnent  des  exemples,  et  remarquent  expressément 
que  imperitia  quoque  culpœ  adnumeratur  :  ainsi,  celui  qui  pré- 
tend conduire  un  attelage,  et  qui  ne  peut  maîtriser  les  chevaux 
sera  considéré  comme  étant  en  faute,  quand  même  il  n'y  aurait 
eu  que  faiblesse  physique  ou  inexpérience  de  sa  part.  L'article 
i382.  C.  c.  exige  aussi  formellement  qu'il  y  ait  eu  faute  de  la 
part  de  celui  dont  on  réclame  la  réparation  d'un  dommage  ; 
mais  dès  que  l'on  sort  de  l'hypothèse  d'une  faute,  on  se  trouve 
en  présence  d'un  cas  fortuit  et  dès  lors  il  ne  peut  plus  être 
question  de  responsabilité  :  castes  a  nullo  prcestantur.  La  faute, 
en  principe,  ne  peut  pas  consister  en  une  simple  omission, 
parce  que,  en  thèse  générale,  on  n'est  pas  tenu  d'intervenir,  ni 
d'agir  spontanément  pour  préserver  d'autres  personnes  d'un 
dommage;  toutefois,  il  en  est  autrement  quand  on  a  déjà  posé 
un  fait  par  lequel  on  a  perdu  cette  liberté  naturelle  de  ne  pas 
agir;  nous  en  trouvons  un  exemple  au  §  6.  L  A.  t.  où  il  est 
question  d'un  médecin  qui,  ayant  commencé  à  donner  ses 
soins  à  un  esclave  malade,  l'abandonne  ensuite  et  le  laisse 
mourir.  Il  va  sans  dire  aussi  qu'on  ne  peut  invoquer  la  lex 
Aquilia  lorsque  l'auteur  du  dommage  n'a  fait  qu'user  d'un 
droit,  et  cela  précisément  parce  que  dans  ce  cas  il  ne  saurait 
être  question  de  faute  ;  de  là  l'axiome  :  qui  suo  jure  utitur 
neminem  lœdit;  tel  serait  le  cas  de  celui  qui  tuerait  quelqu'un 
en  se  défendant  contre  une  agression  injuste  :  §  2.  I.  h.  t. 

Pour  que  la  lex  Aquilia  fût  applicable,  il  fallait  en  principe 
qu'il  s'agît  d'un  dommage  causé  corpore  corpori,  c'est-à-dire, 
résultant  d'un  fait  matériel  atteignant  directement  la  chose 
d'autrui.  Mais  plus  tard,  on  franchit  ces  limites  étroites  :  ainsi, 
on  admit  l'action  Aquilienne  comme  action  utile  dans  des  cas 
où  le  dommage  n'est  pas  causé  corpore^  c'est-à-dire,  quand  il 
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ne  résulte  pas  d'un  fait  matériel  ;  par  exemple,  on  persuade  à 
Tesclave  d'autrui  de  poser  un  fait  dangereux  et  Tesclave  périt  ; 
mais  toujours  fallait-il  encore  que  le  dommage  fût  causé  corpori^ 
c'est-à-dire  que  la  chose  fût  matériellement  atteinte  et  endom- 
magée :  ainsi,  il  n'y  avait  pas  lieu  à  Vactio  legis  Aquiliœ  quand 
on  avait  favorisé  la  fuite  de  l'esclave  d'autrui  ;  mais  plus  tard, 
la  pratique  admit  dans  des  cas  de  ce  genre  une  actio  in  factunty 
analogue  dans  son  but  et  dans  ses  effets  à  Vactio  legis  Aquiliœ. 
L'article  i382.  C.  c.  n'exige  pas  non  plus  d'autres  conditions 
que  l'existence  du  dommage  et  la  faute  de  son  auteur. 

U actio  legis  Aquiliœ  ne  se  donnait  en  principe  qu'au  pro- 
priétaire de  la  chose  ;  mais  plus  tard  elle  fut  donnée  aussi  en 
qualité  d'action  utile  à  toute  personne  ayant  un  droit  réel  sur 
la  chose.  Elle  ne  se  donnait  pas  contre  les  héritiers  de  l'auteur 
du  dommage  parce  qu'elle  avait,  comme  nous  l'avons  vu,  un 
caractère  pénal. 


CHAPITRE  IV. 
DE  LINJURE. 

I.  4.  4.  —  D.  47.  10*  —  C.  9.  35. 

Le  mot  injuria  peut  se  prendre,  dans  un  sens  tout  à  fait  géné- 
ral, pour  désigner  tout  fait  contraire  au  droit  :  omne  qiiod  non 
jure  fit,  dit  lepr.  I.  h.t,  ;  mais  il  se  prend  ici  dans  un  sens  plus 
spécial  et  désigne  tout  fait  illicite  posé  dans  l'intention  d'oflFen- 
ser  quelqu'un. 

Il  faut,  pour  qu'il  y  ait  injure  dans  le  sens  de  la  loi,  la  réu- 
nion des  trois  conditions  suivantes  : 

jo  II  faut  que  le  fait  soit  illicite  en  lui-même,  conformément 
à  l'étymologie  du  mot  injuria  ;  de  là  l'axiome  :  qui  suo  jure 
utitur  nemini  facit  injuriant.  Remarquons  que,  d'après  cela, 
l'affirmation  de  la  vérité  ne  devrait  jamais  constituer  une  injure 
dans  le  sens  légal  du  mot  :  il  ne  peut  être  contraire  au  droit 
de  dire  ce  qui  est.  Cependant  le  droit  français  moderne  exige, 
pour  que  l'on  soit  à  l'abri  de  toute  responsabilité  pénale,  que 
l'on  puisse  apporter  la  preuve  légale  de  son  affirmation,  et  par 
là  il  faut  entendre  un  jugement  ou  un  acte  authentique  ;  et 
encore,  même  dans  ce  cas,  le  Code  pénal  belge  de  1867,  dans 
son  article  449,  punit  l'auteur  de  l'imputation  qui  aurait  agi 
sans  aucun  motif  d'intérêt  public  ou  privé,  et  dans  l'unique  but 
de  nuire. 

2°  Il  faut  que  le  fait  soit  offensant  pour  la  personne  d'autrui. 
Ce  fait  peut  du  reste  être  de  nature  très  diverse  ;  les  juriscon- 
sultes distinguent  notamment  deux  grandes  catégories  d'injures  : 
les  injures  verbales  et  les  injures  réelles  ;  par  injures  verbales 
on  entend  des  paroles  offensantes,  des  menaces,  des  expres- 
sions de  mépris,  des  paroles  blessantes  pour  la  pudeur,  ou  de 
nature  à  porter  atteinte  à  la  réputation  commerciale  ;  les  injures 
réelles,  au  contraire,  consistent  en  coups,  blessures  ou  gestes 
offensants  :  elles  pourront  consister  même  en  d'autres  dom- 
mages matériels  quelconques,   en  une  dégradation  de  pro- 
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priété,  par  exemple,  quand  le  but  qu'on  se  propose  est  d'offen- 
ser la  personne  du  propriétaire:  §  i.  I.  k.L  Remarquons 
d'ailleurs  que  l'on  peut  être  offensé,  non  pas  seulement  dans 
son  propre  chef,  mais  aussi  dans  celui  des  personnes  que  Ton 
a  sous  son  autorité  et  auxquelles  on  doit  protection,  dans  la 
personne  de  sa  femme,  par  exemple,  ou  de  sa  fiancée,  dans 
celle  de  ses  enfants,  ou  de  ses  serviteurs  :  §§  2  à  6.  I.  h.t.  ;  et 
dans  des  cas  de  ce  genre,  le  même  fait  injurieux  pourra  donner 
naissance  à  plusieurs  actions  au  profit  de  personnes  différentes. 

30  II  faut  enfin  que  Fauteur  du  fait  ait  eu,  en  le  posant,  l'in- 
tention d'offenser  ;  il  faut  Vanimus  injttriandi  :  ainsi,  celui  qui 
poserait  l'acte  sans  se  rendre  compte  de  son  caractère  offen- 
sant, ne  commettrait  pas  le  délit  d'injure.  Seulement  il  va  sans 
dire  que  souvent  le  fait  impliquera  par  lui-même  cet  animus 
injuriandi,  ce  qui  rendra  inutile  toute  preuve  spéciale  à  cet 
égard.  L'erreur  dans  la  personne  ne  constitue  pas  une  excuse, 
à  moins  qu'elle  n'ait  précisément  pour  effet  d'exclure  tout 
animus  injuriandi.  Quant  aux  motifs  que  l'on  peut  avoir  eus 
pour  offenser  quelqu'un,  ils  sont  indifférents  ;  ainsi,  il  va 
sans  dire  que  le  délit  d'injure  existera  quand  même  on  aurait 
eu  simplement  pour  but  d'amuser,  de  faire  rire  d'autres  per- 
sonnes. 

Dans  le  système  de  la  loi  des  XII  Tables,  la  répression  de 
l'injure  était  différente  selon  les  cas  :  pour  les  lésions  corpo- 
relles graves  la  loi  prononçait  la  peine  du  talion  ;  pour  d'autres 
injures  la  loi  allouait  des  indemnités  pécuniaires  qui  variaient 
selon  la  gravité  des  offenses  :  §  7.  I.  h.t,  ;  ce  système  de  la  loi 
des  XII  Tables  tomba  en  désuétude  lorsque  les  préteurs  insti- 
tuèrent une  action  nouvelle,  Vactio  injuriarum.  Cette  action 
tend  toujours  uniformément  au  payement  d'une  somme  d'ar- 
gent qui  varie  selon  la  gravité  de  l'injure.  Le  demandeur  doit 
indiquer  avec  précision  le  fait  injurieux  et  la  somme  qu'il 
prétend  lui  être  due  de  ce  chef.  Le  juge  peut  allouer  la  somme 
demandée,  ou  une  somme  inférieure  ;  mais  il  ne  peut  pas  en 
majorer  le  chiffre  ;  le  pouvoirl^donné  au  juge  a  fait  qualifier 
l'action  d'œstimatoria.  Uactio  injuriarum  était  infamante  et, 
d'autre  part,  quand  le  demandeur  succombait,  il  encourait  un 
contrarium  judicium  tendant  au  dixième  de  la  somme  réclamée 
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par  lui.  Uactio  injuriarum  ne  se  donnait  pas  aux  héritiers  de 
la  personne  offensée  :  elle  est  une  de  ces  actions  strictement 
personnelles  dont  les  Romains  disaient  :  vindictam  spirant  ;  elle 
ne  se  donnait  pas  non  plus  contre  les  héritiers  du  coupable,  à 
cause  de  son  caractère  pénal.  L'action  s'éteignait  naturelle- 
ment quand  le  demandeur  avait  déclaré  ne  pas  se  considérer 
comme  offensé,  quand  il  avait  accepté  une  réparation,  ou  qu'il 
s'était,  d'une  autre  manière  quelconque,  entendu  avec  l'auteur 
de  l'injure.  De  plus  elle  était  purement  annale,  comme  un 
grand  nombre  d'autres  actions  prétoriennes. 

En  Tannée  673  de  Rome  une  lex  Cornelia  de  injuriis  institua 
aussi  une  action  civile  pour  réprimer  certaines  injures  d'une 
nature  spéciale  :  pulsare,  verberare,  vi  domum  introire.  Cette 
action  était  sans  doute  perpétuelle,  en  sa  qualité  d'action 
civile. 


CHAPITRE  V. 
DE  CERTAINS  AUTRES  DELITS  PRIVES. 

Il  y  avait  encore  en  droit  romain  un  assez  grand  nombre 
d'autres  délits  privés^  c'est-à-dire,  de  cas  où  un  acte  illicite 
engendrait  une  obligation  de  droit  privé.  La  plupart  de  ces 
délits  sont  d'une  nature  toute  spéciale  ;  tels  étaient,  par  exem- 
ple, la  violation  d'un  lieu  de  sépulture,  fait  qui  donnait  lieu  à 
Vactio  sepulcri  violait;  le  fait  de  corrompre  l'esclave  d'autrui, 
actio  servi  corrupli;  la  mutilation  des  arbres  d'autrui,  acHo 
arborum  furlim  cœsarum  ;  nous  n'avons  pas  à  nous  arrêter  à 
des  cas  de  ce  genre  à  raison  même  de  leur  nature  trop  spé- 
ciale ;  mais  il  faut  encore  signaler  ici  deux  délits  d'un  caractère 
plus  général  :  le  dol  et  la  violence. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  Tinfluence  que  le  dol  peut  avoir 
sur  la  validité  et  sur  les  effets  d'une  convention  ;  mais  en 
dehors  de  ce  cas  spécial,  tout  dommage  causé  injustement  et 
frauduleusement  à  autrui^  lorsqu'il  ne  constitue  pas  un  des 
délits  privés  que  nous  venons  d'apprendre  à  connaître,  prend 
le  nom  général  de  dolus  et  donne  naissance  à  Vaclio  doli.  Cette 
action,  quand  elle  s'intentait  avant  l'expiration  de  deux  années, 
tendait  à  réparation  complète  du  dommage  causé  ;  passé  ce 
délai,  elle  ne  tendait  plus  qu'à  ce  dont  le  défendeur  se  trouvait 
enrichi.  Elle  était  infamante  et  pour  ce  motif  elle  ne  se  don- 
nait pas  quand  le  dommage  n'atteignait  pas  la  valeur  de  deux 
aurei  au  moins  ;  pour  ce  même  motif,  elle  ne  se  donnait  pas 
non  plus  contre  ceux  auxquels  la  personne  lésée  doit  du  res- 
pect, contre  les  parents,  par  exemple,  ou  contre  le  patron  : 
dans  des  cas  de  ce  genre  on  avait  seulement  une  actio  in 
faclum  tendant  à  ce  dont  le  défendeur  se  trouve  enrichi  ;  une 
autre  conséquence  encore  de  son  caractère  infamant,  c'est 
qu'elle  ne  se  donnait  qu'à  défaut  de  toute  autre  action  par 
laquelle  la  personne  lésée  pouvait  obtenir  réparation.  L'action 
appartient  à  la  personne  lésée  et  à  ses  héritiers  ;  elle  se  donne 
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contre  Fauteur  du  dol  et  aussi  contre  ses  héritiers  ;  mais 
contre  ceux-ci  seulement  in  quantum  locupletiores  facti  sunt,  car 
au  delà  de  cette  mesure,  elle  aurait  un  caractère  pénal. 

Quant  à  la  violence,  nous  avons  rencontré  différentes  fois 
déjà  des  mesures  prises  pour  la  réprimer  :  ainsi,  nous  avons  vu 
le  préteur  accorder  la  restitution  en  entier  à  la  victime  de  la 
violence  ;  la  dépossession  par  violence  donne  droit  à  l'inter- 
dit de  vi  et,  comme  nous  le  savons,  la  rapina  donne  naissance 
à  Vactio  vi  bonorunt  raptorum.  Indépendamment  de  ces  mesures 
plus  ou  moins  spéciales,  il  existait  une  actio  quod  metus  causa 
et  une  exceptio  metus  par  lesquelles  la  victime  d'un  acte  de 
violence  pouvait  obtenir  réparation  du  dommage  subi  ;  ces 
moyens  furent  introduits  en  droit  romain  à  l'époque  de  Cicé- 
ron  par  un  préteur  nommé  Octavius.  Les  conditions  requises 
pour  que  la  violence  puisse  donner  droit  à  l'emploi  de  ces 
moyens  sont  les  mêmes  que  celles  moyennant  lesquelles  le 
préteur  accordait  in  integrum  restitutio  pour  cause  de  violence; 
nous  n'avons  donc  plus  à  y  revenir.  Uactio  metus  intentée 
contre  l'auteur  même  de  la  violence  tend  à  réparation  com- 
plète du  dommage  causé  ;  mais  l'action  et  l'exception  sont  in 
rem  scriptœ  et  peuvent,  en  conséquence,  s'invoquer  contre 
toute  personne  qui  aurait  retiré  avantage  de  l'emploi  de  la 
violence,  et  alors  l'effet  de  ces  moyens  se  trouvera  naturelle- 
ment limité  à  la  mesure  même  de  cet  avantage  ;  l'action  perd 
dans  ce  cas  son  caractère  pénal. 

Il  existait  encore  un  interdit  spécial  pour  le  cas  où  l'on  exé- 
cutait vi  aut  clam  sur  un  immeuble  un  travail  de  nature  à 
causer  injustement  un  dommage  au  propriétaire  voisin  :  ce 
dernier  avait  alors  Vinterdictum  quod  vi  aut  clam  ;  cet  interdit, 
quand  il  était  intenté  contre  Fauteur  même  du  travail  en  ques- 
tion, tendait  à  en  faire  obtenir  la  suppression  et  à  la  réparation 
complète  du  dommage  causé  ;  il  avait  donc  sous  ce  rapport  un 
caractère  pénal  ;  mais  l'interdit  peut  aussi  s'intenter  contre 
tout  autre  possesseur  de  l'immeuble  en  question  :  par  exemple, 
contre  l'héritier  de  l'auteur  du  travail,  et  alors  il  tend  seulement 
à  obtenir  que  le  défendeur  laisse  le  demandeur  rétablir  l'im- 
meuble dans  son  état  antérieur  et  qu'il  restitue  ce  dont  il 
pourrait  se  trouver  enrichi  par  l'exécution  du  travail  en  ques- 
tion. 


TITRE  VIII. 
Des  obligations  qui  naissent 

qtiasi  ex  delicto. 
I.  4.  5. 

Il  est  des  cas  où  une  obligation  résulte  d'un  fait  illicite,  mais 
où  l'action  peut  s'intenter  contre  une  personne  à  laquelle  il  n'y 
a  aucune  faute  proprement  dite  à  reprocher,  contre  un  autre, 
par  exemple,  que  l'auteur  du  fait,  ou  bien  aussi  alors  qu'aucun 
dommage  n'a  encore  été  causé  ;  on  ne  peut  donc  évidemment 
pas  dire  que  le  défendeur  est  obligé  ex  delicto,  et  l'on  a  exprimé 
cette  situation  en  disant  qu'il  est  tenu  quasi  ex  delicto.  Voici 
quelques  cas  de  ce  genre  : 

I.  Lorsqu'un  objet  tombé  d'une  fenêtre  a  causé  du  dommage 
à  quelqu'un,  il  y  a  lieu  à  Vactio  de  effusis  et  dejecHs  ;  cette  action 
s'intentera  contre  l'habitant  de  la  maison  ou  de  la  partie  de 
maison  à  laquelle  appartient  la  fenêtre  en  question,  et  cela 
quand  même  le  fait  proviendrait  d'un  autre  que  de  lui,  d'un 
enfant,  par  exemple,  d'un  serviteur  ou  d'une  autre  personne 
quelconque  qui  se  trouvait  accidentellement  chez  lui  ;  s'il  y  a 
plusieurs  personnes  qui  habitent  ensemble,  à  titre  égal,  toute 
la  maison  ou  la  même  partie  de  maison,  l'action  se  donnera 
indifféremment  contre  chacune  pour  le  tout  ;  mais  il  va  sans 
dire  que,  du  moment  où  l'une  d'elles  a  satisfait  à  l'action,  les 
autres  sont  libérées,  car  l'action  n'est  pas  pénale  et  n'a  pas 
pour  but  de  punir  une  faute  commise  par  le  défendeur,  mais 
elle  se  fonde  sur  la  difficulté  de  reconnaître  le  vrai  coupable  et 
sur  l'opportunité  qu'il  y  a  de  rendre  le  principal  habitant  de  la 
maison  responsable  du  fait  dommageable.  L'action  tend  au 
double  du  dommage  causé  ;  en  cas  de  blessure,  elle  tend  à  une 
somme  que  le  juge  devra  arbitrer  ;  et  en  cas  de  mort  d'un 
homme  libre,  à  5o  aurei  :  §  1.  L  A.  t. 
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II.  On  a  une  action  contre  Taubergiste  du  chef  de  délits  com- 
mis dans  Tauberge  par  les  gens  attachés  au  service  de  la  mai- 
son ;  cette  action  tend  au  double  du  dommage  causé.  Une 
action  tout  à  fait  analogue  est  donnée  aussi  contre  le  capitaine 
d'un  navire  :  §  3.  I.  h,  t.  L'action  se  donne  aussi  à  l'héritier  de 
la  personne  lésée,  mais  elle  ne  se  donne  pas  contre  l'héritier 
du  défendeur. 

III.  Quand  un  esclave  a  commis  un  délit,  deux  cas  bien 
différents  sont  à  distinguer  :  il  se  peut  que  l'esclave  ait  agi  sur 
Tordre  du  maître  ;  alors  c'est  évidemment  le  maître  qui  est 
coupable,  absolument  comme  s'il  avait  posé  lui-même  le  fait 
délictueux  :  il  est  donc  obligé  ex  delicto  et  sans  restriction 
aucune.  Il  en  est  tout  à  fait  de  même  lorsque,  sans  ordonner 
le  fait,  il  en  a  cependant  eu  connaissance  et  ne  l'a  pas  empêché, 
alors  qu'il  le  pouvait  ;  là  aussi  il  est  coupable  et  répond  ex 
delicto.  En  dehors  de  ces  deux  hypothèses,  la  situation  est  tout 
autre  :  on  ne  peut  pas  dire  que  le  maître  soit  coupable  et  ce- 
pendant la  loi  le  rend  dans  une  certaine  mesure  responsable, 
quasi  ex  delicto^  du  fait  posé  par  l'esclave  ;  elle  donne  à  la  per- 
sonne lésée  une  action  que  l'on  a  appelée  noxalis^  parce  qu'elle 
se  fonde  sur  le  dommage  causé,  sur  la  noxa  ;  cette  action  se 
donne  contre  le  maître  actuel,  quel  qu'il  soit,  et  non  pas  contre 
celui  qui  était  le  maître  de  l'esclave  à  l'époque  du  délit  ;  elle  est 
donc  dite  in  rem  scripta  :  elle  se  fonde,  en  effet,  non  pas  sur 
une  culpabilité  directe  ou  indirecte  du  maître,  mais  sur  une 
considération  d'équité  qui  s'oppose  à  ce  que  l'on  continue  à 
jouir  d'un  esclave,  alors  qu'une  autre  personne  a  subi  par  le 
fait  de  cet  esclave  un  préjudice  qui  n'est  pas  encore  réparé  : 
il  est  juste  que  le  maître,  jouissant  de  tous  les  avantages  qui 
résultent  de  la  possession  de  l'esclave,  supporte  aussi  Vincom^ 
modum  inhérent  à  cette  possession.  Si  le  maître  ne  répond  pas  à 
l'action,  l'esclave  est  purement  et  simplement  attribué  à  la 
personne  lésée  ;  s'il  y  répond  et  que  l'esclave  est  trouvé  cou- 
pable du  fait  en  question,  le  maître  aura  le  choix  entre  deux 
partis  :  il  peut  accepter  à  sa  charge  toutes  les  conséquences  de 
la  condamnation  prononcée  par  le  juge  :  condemnationem  sufferre  ; 
mais  il  peut  aussi,  s'il  le  préfère,  se  soustraire  à  toutes  les 
suites  de  cette  condamnation  en  faisant  abandon  de  l'esclave  : 
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noxcB  dare  ;  cette  faculté  laissée  au  maître  se  fonde  sur  cette 
considération  que  tout  propriétaire  doit  pouvoir  abandonner 
sa  chose  du  moment  où  elle  lui  cause  plus  de  dommage  qu'elle 
ne  lui  donne'  de  profit  :  erat  enim  iniquum  nequitiam  eorum  ultra 
ipsorum  corpora  dominis  damnosam  esse  :  Gains,  IV.  jS.  Dans 
l'ancien  droit  l'action  noxale  s'appliquait  aussi  aux  délits  com- 
mis par  un  fils  sous  puissance,  et  il  résulte  de  Gains  (IV.  75,  et 
suiv.)  que  cela  se  pratiquait  encore  de  son  temps  ;  mais  bientôt 
après  lui,  cela  tomba  en  désuétude  :  la  personne  lésée  ne  peut 
plus  dès  lors  s'en  prendre  qu'au  fils  lui-même,  auteur  du  délit, 
en  supposant  qu'il  possède  un  pécule  susceptible  d'être  com- 
promis par  son  délit  ;  s'il  n'a  pas  de  pécule  de  ce  genre,  la 
victime  du  délit  se  trouvera  tout  simplement  en  présence  d'un 
débiteur  insolvable. 

IV.  Une  action  analogue  est  aussi  donnée  contre  le  proprié- 
taire d'un  animal  lorsque  cet  animal,  sans  être  provoqué,  a 
causé  du  dommage,  pourvu  que  ce  soit  par  un  fait  contra  na- 
turam  suigeneris,  c'est-à-dire,  par  un  fait  qui  sorte  des  habitudes 
ordinaires  du  genre  d'animal  en  question  :  I.  4.  g.  Cette  action 
noxale  était  appelée  actio  de  pauperie,  terme  qui  désigne  aussi, 
comme  le  mot  noxa,  un  dommage,  une  perte  subie.  Ici  égale- 
ment le  propriétaire  de  l'animal  peut  se  soustraire  à  toute  res- 
ponsabilité en  en  faisant  abandon,  comme  nous  venons  de  le 
dire  pour  l'action  noxale. 

U actio  de  pauperie  suppose  essentiellement  qu'il  n'y  a  pas  de 
faute  à  reprocher  au  défendeur  ;  sans  cela  on  sortirait  de  l'hy- 
pothèse d'un  quasi-délit,  et  dans  ce  cas  le  maître  de  l'animal 
répondrait  purement  et  simplement  du  dommage  causé  ;  il  y 
aurait  alors  lieu  contre  \\i\  kV actio  legis  Aquiliœ  \  c'est  ainsi 
qu'il  y  a  véritable  délit  lorsqu'on  laisse  circuler  dans  un  endroit 
public  un  animal  féroce  ou  dangereux  ;  les  édiles  avaient  insti- 
tué pour  ce  cas  spécial  une  action  qui  tendait  aii  double  du 
dommage  causé,  et  en  cas  de  blessure,  à  une  indemnité  à  fixer 
par  le  juge  ;  en  cas  de  mort  d'un  homme  libre  l'action  tendait 
à  200  solidi. 

D'autre  part,  il  faut  aussi  que  la  personne  lésée  ne  soit  pas 
elle-même  cause  du  dommage  qu'elle  a  subi  :  ainsi,  elle  n'aura 
pas  d'action  si  elle  a  provoqué  l'animal  ;  voilà  aussi  pourquoi 
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Taction  de  pauperie  suppose  que  Tanimal  a  agi  contra  naturam 
suigeneris,  que  le  chien  d'autrui,  par  exemple,  a  mordu  quel- 
qu'un sans  provocation,  car,  si  l'animal  n'a  fait  que  ce  qui 
rentre  dans  ses  habitudes  normales,  la  victime  devait  s'y  at- 
tendre et  par  conséquent  se  prémunir. 

V.  Quand  une  chose  a  été  placée  ou  suspendue  de  manière  à 
pouvoir  causer  un  accident,  tout  citoyen  pourra  de  ce  chef, 
et  quand  même  aucun  mal  n'aurait  encore  été  causé,  intenter 
Vactio  deposito  et  suspenso  tendant  à  une  somme  fixe  de  lo  aurei. 
L'action  s'intente  contre  l'auteur  même  du  fait  et  non  pas 
contre  l'habitant  principal  de  la  maison,  comme  dans  le  cas  de 
Vactio  de  effusis  et  dejectis  ;  malgré  cela,  on  ne  peut  pourtant 
pas  dire  que  cette  action  naisse  ex  delicto^  puisqu'elle  se  donne 
même  quand  il  n'y  a  encore  aucun  dommage  causé.  Quand  le 
fait  a  été  posé  par  un  esclave,  l'action  se  donne  contre  son 
maître,  lequel  peut  alors  s'affranchir  de  toute  responsabilité  en 
faisant  abandon  de  l'esclave. 

VI.  Enfin,  on  peut  encore  citer  le  cas  où  un  juge,  sans  aucune 
intention  coupable  d'ailleurs,  se  trompe  et  prononce  une  sen- 
tence injuste  :  la  partie  lésée  pourra  quelquefois  agir  contre 
lui  et  obtenir  une  réparation  à  fixer  par  un  autre  juge:  ^r.  I.  4. 
5.  ;  il  faut  pour  cela  que  le  juge,  auteur  de  la  sentence  injuste, 
soit  coupable,  mais  de  faute  légère  seulement  ;  car  s'il  y  avait 
eu  faute  lourde  ou  dol,  il  y  aurait  délit  de  sa  part  et  il  répon- 
drait de  tout  le  dommage  causé.  Les  Romains  disaient,  pour 
exprimer  la  situation  de  ce  juge  :  judex  litetn  suam  fecit,  parce 
que,  en  effet,  on  invoque  contre  lui  des  droits  qu'on  avait  en 
principe  contre  d'autres  personnes. 


TITRE  IX. 

Obligations  qui  naissent  de  diverses 
autres  manières. 


Il  est  enfin  des  causes  d'obligation  qui  ne  peuvent  être  ran- 
gées ni  parmi  les  contrats,  ni  parmi  les  délits,  et  qui  ne  pré- 
sentent non  plus  aucune  analogie  avec  Tune  ou  l'autre  de  ces 
deux  causes  fondamentales  d'obligations  ;  diverses  obligations 
peuvent,  en  effet,  résulter  de  situations  et  de  circonstances 
qui  échappent  à  toute  classification  ;  voilà  pourquoi  Gaius, 
comme  nous  l'avons  vu.  lorsqu'il  veut  énumérer  les  causes  qui 
peuvent  donner  naissance  à  des  obligations,  finit  par  une  for- 
mule tout  à  fait  vague  et  générale  :  ex  variis  causarum  figuris  ; 
et  il  est,  en  effet,  impossible  de  faire  autrement  :  il  y  a  toujours 
des  cas,  et  ils  sont  assez  nombreux,  qui  ne  sauraient  se  ranger 
dans  la  classification  que  nous  avons  suivie  jusqu'ici.  En  voici 
quelques-uns  qui  présentent  un  certain  intérêt. 

I.  Il  est  une  situation  qui  se  désigne  par  l'expression  dapinum 
infedum  :  D.  Sg.  2.  Une  maison,  un  bâtiment  quelconque,  se 
trouve  dans  un  état  qui  menace  de  causer  un  dommage  au 
voisin  ;  s'il  n'y  a  aucune  faute  à  reprocher  au  propriétaire  de 
ce  bâtiment,  le  voisin,  au  cas  où  le  dommage  viendrait  à  se 
produire,  n'aurait  pas  d'action  pour  en  obtenir  réparation  : 
voilà  pourquoi  on  lui  a  donné  une  action,  actio  damni  infecti^ 
par  laquelle  il  exigera  caution  de  réparer  tout  le  dommage  qui 
pourra  résulter  de  cette  situation,  soit  pour  son  immeuble, 
soit  pour  lui-même,  soit  encore  pour  une  chose  quelconque  se 
trouvant  sur  son  immeuble  :  cautio  damni  infecti.  L'action  peut 
s'intenter,  non  seulement  contre  le  propriétaire  du  bâtiment 
en  question,  mais  aussi  contre  le  possesseur  juridique,  l'emphy- 
téote,  par  exemple,  ou  même  contre  un  simple  usufruitier.  Le 
défendeur  peut  se  soustraire  complètement  à  l'action  en  faisant 
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abandon  de  la  chose  ;  sinon  il  devra  fournir  la  caution  deman- 
dée, c'est-à-dire,  s'engager  formellement  sous  caution  à  réparer 
tout  le  dommage  éventuel.  Si  le  défendeur  ne  fait  ni  l'un  ni 
l'autre,  le  demandeur  obtient  un  premier  envoi  en  possession, 
lequel  n'implique  pas  encore  l'expulsion  du  défendeur,  mais 
a  seulement  pour  effet  d'autoriser  le  demandeur  à  pénétrer 
dans  le  bâtiment  et  à  prendre  les  mesures  de  précaution  les 
plus  urgentes  pour  se  mettre,  provisoirement  du  moins,  à  l'abri 
de  tout  dommage  ;  la  possession  ne  lui  est  donc  attribuée  en 
quelque  sorte  que  custodiœ  causa  ;  cette  première  mesure  était 
appelée  ntissio  in  possessionem  ex  primo  decreto.  Au  bout  d'un  cer- 
tain temps,  si  le  défendeur  persiste  à  ne  pas  fournir  la  caution 
réclamée,  le  demandeur  obtient  un  nouvel  envoi  en  possession, 
lequel  a  cette  fois-ci  pour  eflFet  de  lui  attribuer  le  droit  lui- 
même  qui  appartenait  jusque-là  au  défendeur  ;  il  est  toutefois 
à  remarquer  que  dans  l'ancien  droit  la  propriété  quiritaire  ne 
pouvait  être  de  cette  manière  attribuée  au  demandeur  :  il  obte- 
nait seulement  ce  que  nous  avons  appelé  propriété  bonitaire, 
propriété  que  les  Romains  désignaient  par  les  mots  :  rem  in 
bonis  habere  ;  mais  nous  savons  que  plus  tard  la  distinction 
entre  ces  deux  genres  de  propriété  s'effaça  complètement.  Cette 
ntissio  in  possessionem  ex  secundo  decreto  a  donc  pour  eflFet  de 
dépouiller  le  défendeur  de  ses  droits  sur  la  chose  et  de  les 
attribuer  au  demandeur. 

II.  Un  autre  cas  est  celui  de  Voperis  novi  nuntiatio  dont  il 
est  question  au  Digeste,  Sg.  i.  Un  changement  que  l'on  entre- 
prend de  faire  subir  à  un  bâtiment,  ou  en  général  à  un  immeu- 
ble, opus  novum  in  solojacium,  ou  solo  conjunctum^  donne  lieu 
de  craindre  un  dommage  pour  un  immeuble  voisin,  menace, 
par  exemple,  de  rendre  impossible  l'exercice  d'une  servitude. 
Dès  lors,  le  propriétaire  de  ce  dernier  immeuble  peut  sommer 
l'auteur  du  travail  en  question  de  s'arrêter  :  opus  novum  nun- 
tiare,  et  d'attendre  que  le  juge  ait  statué  sur  le  point  de  savoir 
si  le  travail  peut  être  effectué.  Cette  sommation  peut  être  faite 
aussi  par  l'emphytéote,  le  superficiaire  ou  l'usufruitier,  mais 
au  nom  du  propriétaire.  Le  défendeur  peut  cependant  conti- 
nuer le  travail  conunencé  s'il  fournit  caution  fidéjussoire  de 
réparer  tout  le  dommage  causé  et  de  rétablir  les  lieux  dans 
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leur  état  antérieur  au  cas  où  le  juge  prononcerait  en  faveur 
du  demandeur.  Si  le  défendeur  ne  suspend  pas  les  travaux 
et  ne  fournit  pas  non  plus  la  caution  voulue,  le  demandeur 
obtiendra  par  l'interdit  de  opère  restituendo  |rautorisation  de 
faire  lui-même  démolir  tout  ce  qui  a  été  fait,  et  cela  sans  exa- 
men de  la  question  de  droit. 

Les  eftets  de  Voperisnovi  nuntiatio  peuvent  s'évanouir  de  dif- 
férentes manières  :  a)  par  la  remissio  que  prononce  le  juge  en 
décidant  que  le  travail  peut  être  continué,  soit  parce  qu'il  a 
tranché  la  question  de  droit  en  faveur  du  défendeur,  soit  aussi 
parce  que  celui-ci  a  fourni  la  caution  dont  nous  avons  parlé  ;  b)  par 
la  mort  du  demandeur  ;  c)  par  l'aliénation  des  droits  qu'il  avait 
sur  le  fonds  menacé  ;  d)  par  l'accord  survenu  entre  les  parties. 

III.  Quand  on  modifie  sur  un  fonds  l'écoulement  naturel  des 
eaux  pluviales,  de  telle  sorte  qu'il  puisse  en  résulter  un  dom- 
mage pour  un  fonds  rural  voisin,  le  propriétaire,  Temphytéote 
ou  l'usufruitier  de  ce  fonds  peut  intenter  une  action  pour  exi- 
ger que  les  choses  soient  rétablies  dans  leur  état  antérieur  : 
actio  aquœ  pluviœ  arcendce  :  D.  Sg.  3.  Pour  que  cette  action, 
puisse  être  intentée  avec  succès,  il  faut  :  a)  qu'il  s'agisse  d'eau 
pluviale  ;  h)  qu'un  travail  ait  été  exécuté,  opus  manu  factum^  et 
cela  en  vue  de  modifier  l'écoulement  naturel  des  eaux  ;  il  en 
serait  donc  autrement  si  le  travail  avait  eu  seulement  cette 
modification  pour  conséquence  accidentelle  ;  c)  qu'il  y  ait  dom- 
mage causé  par  l'eau  pluviale  ;  l'action  ne  serait  donc  pas 
admise  s'il  y  avait  seulement  détournement  de  l'eau  pluviale  ; 
d)  enfin,  il  faut  qu'il  s'agisse  d'un  dommage  causé  à  un  prœ- 
dium  rusticum  ;  s'il  s'agissait  d'un  prœdium  urbanum,  une  modi- 
fication ne  pourrait  être  apportée  à  l'écoulement  des  eaux 
pluviales  qu'en  vertu  d'un  droit  de  servitude  ;  et  pour  s'y 
opposer,  c'est  à  Vactio  negatoria  qu'il  faudrait  avoir  recours. 

UacHo  aquœ  pluviœ  arcendœ  a  pour  objet  le  rétablissement 
des  lieux  dans  leur  état  antérieur  et  la  réparation  du  dommage, 
mais  seulement  du  dommage  causé  depuis  la  litis  contestatio. 
Elle  s'intente  contre  le  propriétaire  ou  contre  le  possesseur  du 
fonds  sur  lequel  le  travail  a  été  fait  ;  cependant  s'il  n'en  est  pas 
lui-même  l'auteur,  il  ne  pourra  être  condamné  qu'à  laisser  le 
demandeur  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état. 
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IV.  Uactio  ad  exhibendum,  dont  il  est  question  au  D.  lo.  4. 
et  au  C.  3.  42,  est  d'un  emploi  assez  fréquent  en  droit  romain 
et  nous  Tavons  déjà  rencontrée  plus  d'une  fois.  Celui  qui 
possède  une  chose  est  obligé  de  la*  montrer  à  quiconque  se 
trouve  avoir  un  intérêt  juridique  à  son  exhibition,  c'est-à-dire, 
un  intérêt  au  point  de  vue  de  Texercice  d'un  droit,  soit  réel 
sur  la  chose,  soit  personnel  relativement  à  la  chose  ;  il  se  peut, 
en  effet,  que  cette  exhibition  soit  nécessaire  pour  que  le  droit 
en  question  puisse  s'exercer  ou  qu'elle  serve  du  moins  à  en 
préparer  l'exercice  :  il  s'agit,  par  exemple,  pour  pouvoir  reven- 
diquer une  chose,  de  la  faire  d'abord  séparer  d'une  autre  chose 
à  laquelle  elle  a  été  matériellement  unie,  ou  bien,  il  importe 
d'en  constater  l'identité,  ou  encore  de  se  la  faire  montrer  afin 
de  pouvoir  exercer  un  choix  que  l'on  a  le  droit  de  faire.  La 
question  de  savoir  si  le  demandeur  a  réellement  un  intérêt 
juridique  à  obtenir  cette  exhibition  devra,  en  cas  de  contesta- 
tion, être  sommairement  examinée  et  tranchée  par  le  juge. 

En  général,  Vactio  ad  exhibendum  sert  seulement  à  préparer 
et  à  rendre  possible  l'exercice  d'une  autre  action  ;  cependant, 
remarquons  bien  que  si  le  défendeur  ne  conteste  pas  le  droit 
du  demandeur,  l'exhibition  comprendra  déjà  tout  naturelle- 
ment la  restitution  elle-même,  de  sorte  qu'alors  toute  autre 
action  deviendra  inutile  ;  de  même,  si  le  défendeur  est  un 
ftctus  possessor  qui  dolo  malo  possidere  desiit,  il  sera  condamné  à 
tout  Vinteresse  du  demandeur,  lequel  obtiendra  par  là  tout  ce 
qu'il  peut  exiger. 

Il  existait  quelques  interdits  analogues  à  Vactio  ad  exhiben- 
dum, niterdits  institués  dans  le  but  d'assurer  l'exercice  de 
certains  droits  particuliers,  notamment  l'interdit  de  homine 
libero  exhibendo  pour  réprimer  des  attentats  contre  la  liberté 
individuelle  ;•  l'interdit  de  liberis  exhibendis  donné  au  père  pour 
assurer  l'exercice  de  ses  droits  sur  la  personne  de  ses  enfants  ; 
un  interdit  analogue  donné  au  mari,  interdictum  de  uxore 
exhibenda  ;  de  même  encore  un  interdit  de  tabulis  exhibendis 
pour  obtenir  la  production  d'un  testament  à  la  connaissance 
duquel  on  a  intérêt. 

On  pourrait  encore  citer  un  grand  nombre  d'obligations  de 
nature  très  diverse,  obligations  résultant  de  situations  et  de 
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circonstances  particulières  ;  telles  sont,  par  exemple  :  l'obli- 
gation de  prester  une  pension  alimentaire  à  certaines  per- 
sonnes, aux  parents,  aux  enfants,  au  patron,  à  TafiFranchi  ; 
l'obligation  de  doter  une  femme,  obligation  que  la  loi  impose 
au  père,  en  tenant  compte,  bien  entendu,  de  sa  fortune  et  de  sa 
position  sociale  ;  en  cas  de  besoin,  la  même  obligation  est 
imposée  aussi  à  la  mère  ;  l'obligation  de  procéder  à  l'inhuma- 
tion d'une  personne  :  la  loi  impose  cette  obligation  d'abord  à 
celui  qui  reçoit  un  legs  fait  sous  cette  condition,  puis  à  l'héri- 
tier ou  à  celui  qui  récupère  la  dot  d'une  femme  décédée,  puis 
encore  à  celui  qui  exerçait  la  puissance  paternelle  sur  le  défunt, 
enfin  au  mari  à  défaut  de  l'une  des  personnes  prémentionnées  ; 
l'action  servant  à  contraindre,  au  besoin,  Texécution  de  cette 
obligation  s'appelle  actio  Juneraria  ;  on  peut  citer  encore  l'obli- 
gation imposée  à  un  propriétaire  de  laisser  exécuter  sur  son 
terrain  certains  travaux,  par  exemple,  de  laisser  le  voisin 
réparer  un  égout  traversant  son  immeuble  :  interdictutn  de 
cloacis^  ou  de  lui  permettre  d'exécuter  des  travaux  d'entretien 
nécessaires  à  l'exercice  d'une  servitude,  par  exemple,  d'une 
servitude  itineris  vel  actus  :  interdictutn  de  itinere  actuque  refi^ 
ciendo  ;  l'obligation  de  laisser  enlever  certaines  choses  sur  son 
terrain,  par  exemple,  les  fruits  tombés  de  l'arbre  du  voisin  : 
interdictutn  de  glande  legenda,  ou  d'en  laisser  retirer  le  trésor 
enfoui  par  une  autre  personne  :  interdictum  de  thesauro  ;  de 
même  l'obligation  imposée  au  bailleur  de  laisser  le  locataire 
qui  a  rempli  toutes  ses  obligations  enlever  les  meubles  de  la 
maison  louée  :  interdictum  de  migrando  ;  une  obligation  ana- 
logue est  celle  de  laisser  couper  sur  son  terrain  les  arbres  ou 
les  branches  d'arbre  qui  se  trouveraient  trop  près  du  fonds 
voisin  :  interdictum  de  arboribus  cœdendis  ;  on  peut  citer  aussi 
l'obligation  de  respecter  certaines  choses  destinées  à  un  usage 
public,  les  rues,  par  exemple,  les  places  publiques,  les  fleuves 
et  les  rivières,  les  édifices  publics  de  tout  genre  ;  cette  obli- 
gation était  garantie  par  toute  une  série  d'interdits  spéciaux  : 
ne  quid  in  loco  publico  fiat^  de  locis  et  itineribus  publias^  de 
/luminibus,  etc. 

On  pourrait  continuer  longtemps  encore  cette  énumération  : 
le  domaine  des  obligations,  on  le  voit,  est  infiniment  vaste  et 
varié. 


LIVRE  IV. 
DES  SUCCESSIONS. 


NOTIONS  GENERALES  ET  PLAN. 

Nous  avons  appris  à  connaître  les  droits  de  toute  nature  que 
peut  avoir  une  personne.  Il  nous  reste  à  voir  ce  que  deviennent 
ces  droits  lorsque  la  personne  à  laquelle  ils  appartiennent  vient 
à  manquer,  à  cesser  d'exister.  La  loi  s'occupe  de  ce  point  im- 
portant et  désigne  ceux  qui  sont  appelés  à  recueillir  les  droits 
de  cette  personne,  c'est-à-dire,  à  lui  succéder. 

Le  mot  succession  dans  son  acception  la  plus  naturelle  dé- 
signe le  fait  de  prendre  la  place  d'un  autre  :  d'après  cela  en 
droit  ce  mot  s'emploiera  quand  une  personne  en  remplace  une 
autre  dans  la  jouissance  d'un  droit.  Cette  succession,  c'est-à- 
dire,  ce  remplacement  d'une  personne  par  une  autre  dans  la 
jouissance  d'un  droit,  peut  se  produire  de  deux  manières  bien 
diflférentes  : 

1°  Relativement  à  certains  droits  individuellement  désignés  ; 
il  y  a  alors  succession  à  titre  particulier,  successio  singularis,  in 
singulas  res  succedere. 

2°  Relativement  à  tout  l'ensemble  des  droits  d'une  personne, 
c'est-à-dire,  à  ces  droits  considérés  comme  formant  un  tout, 
une  unité  juridique,  en  d'autres  termes,  le  patrimoine  de  cette 
personne  ;  c'est  ce  que  les  Romains  expriment  fort  bien  par 
l'emploi  du  singulier  :  omne  jus.  La  succession  alors  est  dite 
universelle  ou  à  titre  universel,  successio  per  universitatem,  in 
universum  jus  succedere. 

Or,  il  y  a  entre  ces  deux  cas  une  différence  importante  à 
signaler  : 

Dans  le  premier  cas  la  personne  à  laquelle  on  succède  reste 


—  328  — 

a  la  tête  de  son  patrimoine  ;  elle  ne  perd  que  certains  droits 
déterminés,  lesquels  passent  à  une  autre  personne,  au  succes- 
seur. Tout  Teffet  juridique  de  la  succession  se  borne  ici  à  ce 
transfert  de  certains  droits  déterminés. 

Dans  le  second  cas,  au  contraire,  la  personnalité  même  de 
celui  à  qui  Ton  succède  {is  de  cujus  successione  agitur,  le  de  cujus, 
pour  plus  de  concision)  disparaît  en  quelque  sorte,  car,  person- 
nalité et  ensemble  de  droits  ou  patrimoine  sont  deux  idées 
corrélatives  :  le  patrimoine  d  une  personne  passant  à  une  autre, 
c*est  comme  si  sa  personnalité  même  passait,  se  transmettait 
au  successeur.  De  là  cette  idée  fondamentale  en  matière  de 
succession  universelle  que  le  successeur  représente  et  continue 
en  quelque  sorte  la  personne  du  de  cujus.  De  ce  que  nous 
venons  de  dire  résulte  une  conséquence  d'une  importance  tout 
à  fait  capitale  ;  c'est  que  le  successeur  répondra  des  obligations 
personnelles  du  de  cujus  :  en  effet,  les  dettes  de  ce  dernier  sont 
une  charge  qui  grève  son  patrimoine  comme  tel  ;  c'est  au 
moyen  de  son  patrimoine  qu'une  personne  exécute  ses  obliga- 
tions ;  le  patrimoine  du  débiteur  constitue  le  gage  commun  de 
ses  créanciers  ;  c'est  ce  qu'exprime  l'axiome  :  bona  non  intelli- 
guntur  nisî  deducto  œre  alieno. 

'  Au  contraire,  dans  la  succession  à  titre  particulier,  rien  de 
pareil  ne  se  produit  :  celui  à  qui  l'on  succède  reste  à  la  tête  de 
son  patrimoine  et  continue  donc  à  répondre  de  ses  dettes  ;  les 
choses  transférées  au  successeur  lui  passent  quittes  et  libres 
de  toute  charge,  sauf  naturellement  les  jura  in  re  inhérents  à 
ces  choses. 

Tout  cela  se  résume  dans  la  règle  suivante  :  œs  alienunt  est 
onus  universi  patrimomij  et  non  singularum  rerum. 

Dès  lors  on  comprend  aisément  que  le  mot  succession  s'em- 
ploie de  préférence  pour  désigner  la  succession  universelle  ; 
c'est  là  surtout  qu'on  peut  dire  avec  raison  qu'une  personne 
prend  la  place  d'une  autre  ;  tandis  que  dans  la  succession  à 
titre  particulier,  cela  n'est  vrai  que  d'une  manière  toute  relative, 
c'est-à-dire,  par  rapport  à  certains  droits  seulement  ;  aussi 
'  quand  on  emploie  le  mot  succession  sans  préciser  davantage, 
est-ce  la  succession  à  titre  universel  qu'on  entend  désigner,  et 
c'est  aussi  le  sens  dans  lequel  nous  le  prenons  ici  dans  notre 
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Livre  IV.  Le  côté  caractéristique  que  nous  venons  de  signaler 
en  constitue  Textrême  importance  et  nécessite  de  nombreux 
développements. 

Remarquons  bien  que  l'acquisition  des  choses  corporelles 
qui  appartenaient  au  de  cujus  n'est  qu'une  des  conséquences 
de  cette  succ<-*ssion  universelle  ;  elle  n'en  est  pas  l'élément 
essentiel  et  constitutif  ;  il  pourrait  fort  bien  y  avoir  succession 
universelle  alors  même  qu'il  n'y  aurait  aucune  chose  dans  le 
patrimoine  du  de  cujus  :  hereditas  sine  ullo  corpore  juris  intellec- 
tum  habet,  dit  la  L.  5o.  pr.  D.  5.  3.  en  parlant  d'un  genre  impor- 
tant de  succession  qu'on  appelle  hérédité. 

Voilà  pourquoi  il  ne  faut  pas  ranger  les  successions  dans  la 
théorie  de  la  propriété  et  en  faire  un  mode  d  acquérir  le  droit 
de  propriété  :  elles  constituent  un  droit  tout  à  fait  sui  generis 
en  vertu  duquel  une  personne  acquiert  la  personnalité  d'une 
autre,  et,  comme  conséquence,  tout  l'ensemble  des  droits  qui 
appartenaient  à  cette  autre  personne,  donc,  entre  autres  aussi, 
les  droits  de  propriété  qui  lui  appartenaient. 

Il  va  sans  dire  que,  d'autre  part,  le  successeur  reste  à  la  tête 
des  divers  droits  qui  jusque-là  formaient  son  patrimoine  à  lui. 
On  peut  donc  dire  qu'au  point  de  vue  patrimonial  il  se  produit 
une  réunion,  une  confusion  de  personnahtés  :  deux  personnes 
jusque-là  distinctes  n'en  font  dorénavant  plus  qu'une. 

Remarquons  enfin  que  l'effet  que  nous  venons  de  signaler 
pourra  se  fractionner  entre  plusieurs  successeurs  et  ne  se  pro- 
duire à  l'égard  de  chacun  que  pour  une  part  et  portion  du  pa- 
trimoine qu'ils  acquièrent;  la^personnalité  même  du  de  cujus  se 
fractionne  donc  alors  en  quelque  sorte. 

Ces  préliminaires  posés,  et  l'objet  du  Livre  IV  étant  ainsi 
indiqué  d'une  manière  générale,  quel  sera  le  plan  de  ce  Livre  ? 

Il  est  un  genre  de  succession  qui  présente  une  importance 
tout  à  fait  majeure,  qui  a  donc  été  l'objet  d'une  foule  de  dispo- 
sitions législatives  et  demande  à  être  étudiée  avec  un  soin  tout 
particulier;  cette  succession  peut  être  considérée  comme  le 
type  de  la  succession  universelle  ;  elle  fera  donc  naturellement 
l'objet  principal  du  Livre  IV  ;  nous  dirons  seulement  tout  à  la 
fin  quelques  mots  de  certaines  autres  successions  qui  n'en  sont 
que  des  imitations  plus  ou  moins  complètes. 
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'  Cette  succession,  qui  doit  faire  l'objet  principal  de  notre 
étude,  est  celle  qui  se  produit  régulièrement  à  la  mort  d'une  per- 
sonne. Les  droits  de  cette  personne  ne  s'éteignent  pas,  du  moins 
en  général  ;  ils  passent  à  une  autre  personne  qui  prend  à  leur 
égard  la  place  du  défunt,  du  de  cujus,  qui  lui  succède  donc. 
Cette  succession  s'appelle  hereditas;  L.  62.  D.  5o.  17  :  hereditas 
nihil  aliud  est  quant  successio  in  universum  jus  quod  defunctus 
habuit  Les  successeurs  sont  ici  appelés  héritiers,  heredes.  Le 
mot  hereditas  se  prend  d'ailleurs  aussi  dans  un  sens  objectif, 
pour  désigner  l'ensemble  même  des  droits  qui  font  l'objet  de 
cette  succession  :  patrimonium  defunctij  bona^  universum  jus  ou 
aussi  familia. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  est  clair  que  V hereditas 
suppose  essentiellement  la  mort  d'une  personne,  et  de  plus, 
d'une  personne  qui  avait  un  patrimoine.  La  mort  d  une  per- 
sonne, disons-nous  :  viventis  hereditas  non  datur  ;  celui  qui  pré- 
tend hériter  doit  donc,  au  besoin,  prouver  cette  mort.  En  outre, 
la  personne  à  laquelle  on  prétend  succéder  doit  avoir  possédé  un 
patrimoine  ;  sans  cela  l'objet  même  du  droit  héréditaire  ferait 
défaut.  En  conséquence,  il  ne  saurait  être  question  d'hérédité  : 

10  En  cas  de  mort  d'une  personne  alienijuris^  puisque  cette 
personne  ne  peut  avoir  de  patrimoine  à  elle  ;  mais  il  fut  fait 
exception  à  cette  règle  à  mesure  que  se  développa  le  système 
des  pécules,  comme  nous  l'avons  vu  en  parlant  de  la  puissance 
paternelle.  Inutile  de  faire  remarquer  qu'il  ne  peut  être  question 
d'hérédité  à  la  mort  d'un  esclave  ;  cependant  une  exception 
d'une  nature  toute  spéciale  fut  faite  pour  les  servi  publia,  aux- 
quels on  permit  de  se  nommer  un  héritier  pour  la  moitié  de 
leur  pécule. 

2°  De  même  à  la  mort  de  ceux  qui  in  libertate  morantur^ 
Gains,  I,  22,  c'est-à-dire,  de  certains  esclaves  affranchis  sans 
qu'on  ait  observé,  pour  les  affranchir,  les  règles  prescrites  par 
la  loi  ;  la  loi  Junia  assura,  il  est  vrai,  leur  liberté  et  en  fit  des 
Latini  Juniani  ;  mais  elle  décida  qu'ils  mourraient  en  quelque 
sorte  en  état  d'esclavage  :  leurs  biens  ne  font  donc  pas  l'objet 
d'une  succession  ;  ils  appartiennent  à  leur  maître  jure  dantinii 
et  non  p2isjure  hereditatis, 

3°  Enfin  à  la  mort  d'un  déporté,  parce  que  la  confiscation  qui 
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le  frappe  opère  même  dans  l'avenir  et  lui  rend  donc  impossible 
toute  acquisition  quelconque. 

-^La  succession  que  nous  venons  de  qualifier  d'hérédité  ne  se  ^ 
réalise  pas  toujours  immédiatement  à  la  mort  du  de  cujus.  La 
question  de  savoir  qui  sera  héritier  peut  rester  douteuse  un 
certain  temps  ;  or,  il  importe  que  pendant  cet  intervalle,  les 
biens  compris  dans  le  patrimoine  du  de  cujus  ne  soient  pas  à 
l'abandon,  ni  par  conséquent  à  la  discrétion  du  premier  occu- 
pant. On  a  donc  admis  que  ce  patrimoine  continuerait  à  former 
un  tout  juridique  comme  s'il  appartenait  à  quelqu'un  ;  il  y  a  là 
une  véritable  fiction  de  personnalité  :  une  personne  fictive 
prend  la  place  du  défunt  en  attendant  que  l'héritier  vienne 
occuper  cette  place.  Cette  personne  fictive  qui  succède  au  de 
cujus  est  aussi  appelée  hereditas,  et  plus  spécialement  hereditas 
jacens  :  hereditas  vicent  defuncti  sustinet.  Le  patrimoine  de  cette 
personne  fictive  peut  même  se  modifier,  pourvu  que  la  modifi- 
cation n'implique  pas  d'activité  personnelle,  de  fait  proprement 
dit  posé  par  celui  auquel  appartient  le  patrimoine.  Ainsi,  il 
pourra  s'augmenter  par  le  fait  d'un  esclave,  par  une  accession, 
par  l'achèvement  d'une  usucapion  que  le  de  cujus  avait  com- 
mencée, par  le  délit  d'un  tiers,  par  une  gestion  d'afiiaire,  etc. 
Il  pourra,  d'autre  part,  se  trouver  obligé,  et  par  conséquent 
subir  une  diminution  par  une  faute  que  commettrait  un  esclave, 
par  Teffet  d'un  quasi-contrat,  par  exemple,  d'une  negotiorum 
gestio  faite  par  un  tiers  dans  l'intérêt  de  Yhereditas. 

L'objet  principal  de  notre  étude  étant  ainsi  précisé,  que 
comprendra-t-elle  et  quel  plan  suivrons-nous  ? 

Avant  tout,  pour  que  quelqu'un  puisse  devenir  héritier,  il  faut 
que  la  qualité  d'héritier  lui  soit  offerte,  c  est-à-dire,  déférée. 
Nous  aurons  donc  à  parler  d'abord  de  la  ddatio  hereditatis.  Ce 
sera  l'objet  du  Titre  L 

Mais  la  succession  pouvait  encore  s'acquérir  autrement  qu'à 
la  suite  d'une  délation  d'hérédité  :  nous  retrouvons  ici  ce 
dualisme  que  nous  avons  souvent  déjà  signalé  et  qui  est  si 
caractéristique  pour  le  droit  romain  ;  à  côté  du  système  de  la 
loi  civile  s'est  développé  un  système  parallèle,  basé  sur  l'auto- 
rité du  préteur.  Le  préteur  ne  peut  pas,  il  est  vrai,  changer  la 
loi  ;  il  ne  peut  donner  la  qualité  d'héritier  à  ceux  auxquels  la 
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loi  la  refuse  ;  mais  il  arrive  à  un  résultat  pratique  équivalent, 
en  conférant  à  certaines  personnes  la  bonorum  possessio.  C'est 
là  ce  qui  fera  l'objet  du  Titre  II. 

Ce  n'est  pas  assez  que  la  succession,  c'est-à-dire,  l'hérédité 
ou  la  bonorum  possessio  soit  offerte  ;  il  faut  encore  que  celui  à 
qui  elle  est  offerte  profite  de  l'offre,  en  d'autres  termes,  qu'il 
acquière  la  succession.  C'est  ce  dont  nous  nous  occuperons 
dans  le  Titre  III. 

Le  Titre  IV  déterminera  les  effets  nombreux  et  importants 
de  cette  acquisition. 

Il  est  ensuite  une  matière  très  importante  qui  se  rattache 
intimement  à  la  théorie  des  successions  :  il  se  peut  que  le  de 
cujus  ait  restreint  de  diverses  manières  les  avantages  que  l'hé- 
tier  doit  retirer  de  la  succession.  C'est  ce  qu'il  faisait  au 
moyen  de  legs  ou  de  fidéiconmiis.  Ces  dispositions  présup- 
posent nécessairement  une  succession  ;  c'est  donc  naturelle- 
ment ici  que  nous  avons  à  en  parler.  Ce  sera  l'objet  du  Titre  V. 

Certaines  causes  peuvent  rendre  indigne  de  l'acquisition, 
soit  d'une  hérédité,  soit  d'un  legs.  Nous  en  parlerons  sommai- 
rement dans  un  sixième  Titre. 

Enfin  dans  un  septième  et  dernier  Titre  nous  mentionnerons 
quelques  autres  successions  universelles  plus  ou  moins  ana- 
logues à  l'hérédité. 


TITRE  I. 
De  la  délation  de  l'hérédité. 


CHAPITRE  I. 
PRINCIPES  GENERAUX. 

La  délation  de  Thérédité  n'est  autre  chose  .que  l'offre  faite  à 
quelqu'un  de  devenir  héritier;  L.  i5i.  D.  de  V.  S.  :  delata  hère-- 
ditas  intelligitur  quam  guis  possit  adeundo  consequi.  Pour  dire 
qu'une  succession  est  déférée,  nous  disons  ordinairement 
qu'elle  est  «  ouverte  ». 

La  délation  d'une  hérédité  ne  peut  jamais  avoir  lieu  avant  la 
mort  du  decujus  ;  car  viventis  her éditas  non  datur.  Et  la  délation 
s'évanouit  nécessairement  dès  qu'il  devient  certain  que  celui 
a  qui  elle  s'adressait  n'acquiert  pas  la  qualité  d'héritier.  Tout 
cela  résulte  clairement  de  ce  que  la  délation,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  n'est  autre  chose  que  l'offre  de  la  qualité 
d'héritier. 

V  Cette  offre  peut  être  faite  par  la  loi  elle-même  ou  avoir  été 
faite  par  le  défunt  dans  un  acte  qu'on  appelle  testament.  De 
là  deux  espèces  d'hérédité  :  l'hérédité  légitime  et  l'hérédité 
testamentaire. 

'  Remarquons  bien  qu'il  n'existe  pas  d'autre  cause  qui  puisse 
déférer  la  quahté  d'héritier  ;  voilà  pourquoi  l'hérédité  légitime 
est  souvent  aussi  appelée  hereditas  ab  intestato,  c'est-à-dire, 
hérédité  de  celui  qui  n'a  pas  fait  de  testament  :  ce  ne  peut  être, 
en  effet,  que  l'hérédité  légitime. 

-V  Ainsi  notamment  la  qualité  d'héritier  ne  pourrait  pas  être 
offerte,  assurée  à  quelqu'un,  par  une  convention  :  toute  con- 
vention sur  une  succession  non  encore  ouverte  est  immorale, 
parce  qu'elle  implique  plus  ou  moins  l'espoir  de  la  mort  d'une 
personne  :  L.  6i.  D.  45.  i.  Et  cela  est  vrai  pour  la  succession 
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de  Tun  des  contractants  eux-mêmes  comme  pour  celle  d'une 
tierce  personne  :  L.  ult.  C.  2.  3.  Justinien  a  cependant  permis 
la  convention  sur  la  succession  d'un  tiers,  lorsque  celui-ci  con- 
sent à  cette  convention  et  persévère  dans  son  consentement 
jusqu'à  sa  mort  :  L.  3o.  C.  2.  3. 

Deux  principes  importants  dominent  ce  double  système  de 
délation  : 

D'abord,  ces  deux  systèmes,  en  droit  romain  du  moins,  ne 
peuvent  jamais  être  déférés  en  partie  ab  intestat  et  en  partie  par 
testament  :  nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  décéder t 
potest.  Les  Romains  considèrent  ces  deux  systèmes  comme 
s'excluant  l'un  l'autre  :  earum  rerum  naturaliter  inter  se  pugna 
est,  testatus  et  intestatus,  dit  la  L.  7.  D.  de  R.  J.  La  représenta- 
tion de  la  personne  est  à  leurs  yeux  quelque  chose  d'indivisible  : 
on  a  le  choix  entre  deux  systèmes  ;  mais  on  ne  peut  pas  les 
combiner  :  electa  una  via  excluditur  altéra  (i). 

Cependant  il  faut  reconnaître  que  cette  règle  est  plus  ou 
moins  arbitraire  ;  elle  ne  repose  pas  sur  une  véritable  nécessité 
juridique.  Aussi  les  Romains  eux-mêmes  y  admettaient-ils  des 
exceptions  ;  ainsi  le  soldat  pouvait  tester  pour  une  partie  seu- 
lement de  sa  succession  ;  le  reste  se  déférait  alors  ab  intestat. 
Aussi  la  loi  7  oitée  dit-elle  in  paganis.  Voy.  aussi  L.  i5.  §  2.  D. 
5.  2,  texte  qui  se  termine  même  par  l'observation  générale  :  nec 
absurdum  videtur  pro  parte  intestatum  videri. 

Le  deuxième  principe  important  à  signaler  ici,  c'est  que  la 
succession  légitime  n'a  jamais  lieu  qu'à  défaut  de  succession 
testamentaire,  c'est-à-dire,  quand  le  de  cujus  n'a  pas  fait  de 
testament,  ou  bien  quand  il  en  a  fait  un  qui  ne  peut  produire 
d'effet.  Et  il  faut,  bien  entendu,  que  ce  dernier  point  ne  soulève 
aucun  doute  :  quamdiu  potest  ex  testamento  adiri  hereditas,  ab 
intestato  non  defertur  ;  L.  39.  D.  29.  2.  Aussi  la  succession  ab 
intestat  peut-elle  ne  se  déférer  qu'un  certain  temps  après  la 
mort  du  de  cujus;  tel  sera  le  cas,  par  exemple,  si  l'héritier  insti- 
tué par  testament  tarde  à  se  prononcer  sur  l'acceptation  ou  la 
répudiation  de  la  succession,  ou  bien  s'il  est  institué  sous  con- 
dition suspensive. 

Il  va  sans  dire  que  toute  délation,  tant  légitime  que  testa- 

(i)  Voy.  Huschke,5Rhem.  Mus.  VI.  8*. 
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mentaire,  ne  peut  s'adresser  qu'à  une  personne  capable  d'ac- 
quérir la  qualité  d'héritier  :  sans  cela,  en  effet,  cette  délation 
n'aurait  pas  de  sens. 

Or,  sont  incapables  de  devenir  héritiers  : 

1°  Ceux  qui  ont  subi  une  cap.  dem.  max.  vel  média ^  car,  deve- 
nir héritier  c'est  exercer  un  droit  civil. 

2°  Les  apostats. 

3°  Certains  hérétiques. 

4°  Les  enfants  de  personnes  condamnées  pour  crime  de 
haute  trahison.  Les  filles  cependant  peuvent  recueillir  une  par- 
tie de  la  succession  de  leur  mère,  leur  part  légitime. 

5°  Enfin  les  personnes  civiles  ;  mais  ici  des  exceptions  im- 
portantes furent  successivement  apportées  à  la  règle,  notam- 
ment en  faveur  de  l'Etat,  des  civitates,  des  églises  et  des  piœ 
causcB. 

Parlons  maintenant  dans  deux  chapitres  consécutifs  des 
deux  genres  d'hérédité,  l'hérédité  légitime  et  l'hérédité  testa- 
mentaire. 


CHAPITRE  II. 

DE  L'HEREDITE  LEGITIME  OU 

AB  INTESTAT. 

Il  faut  ici  distinguer  entre  la  succession  du  citoyen  ingenuus 
et  celle  de  TafFranchi,  car  dans  cette  dernière  les  droits  du 
patron  modifient  singulièrement  les  règles  générales  sur  la 
délation  de  l'hérédité. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Hérédité  du  civis  ingenuus. 

Le  système  du  droit  civil  romain  en  cette  matière  a  varié 
dans  le  cours  des  siècles  :  le  point  de  départ  est,  comme  tou- 
jours, la  loi  des  XII  Tables  ;  sous  l'Empire,  des  modifications 
importantes  furent  successivement  apportées  aux  règles  de 
cette  loi  ;  enfin  Justinien  soumit  tout  le  système  à  une  réforme 
radicale. 

§  1.  Hérédité  d'après  la  loi  des  Xn  Tables. 

La  loi  part  de  cette  idée  que  les  biens  du  de  cujus  doivent 
revenir  à  sa  famille,  mais  elle  prend  ce  mot  famille  dans  l'ac- 
ception stricte  et  étroite  de  l'ancien  droit  civil,  droit  qui  ne 
connaît  que  l'agnation  et  ne  tient  aucun  compte  des  liens  du 
sang,  de  la  simple  cognation. 

Mais  les  agnats  ne  sont  pas  tous  appelés  en  même  temps  ;  il 
y  avait  trois  classes  d'agnats  appelées  successivement  l'une  à 
défaut  de  l'autre  : 

1°  Sont  appelés  les  sui  heredes  du  de  cujuSy  c'est-à-dire,  ceux 
qui  étaient  en  sa  puissance  immédiate  et  qui  deviennent,  par 
conséquent,  suijuris  à  sa  mort. 

Le  lien  entre  ces  personnes  et  le  de  cujus  est  si  intime  qu'elles 
ne  font  en  quelque  sorte  qu'un  avec  lui  ;  quand  elles  recueillent 
ses  biens  elles  peuvent  être  considérées  comme  recueillant  ce 
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qui,  virtuellement,  leur  appartenait  déjà  :  c'est  même  ainsi, 
paraît-il,  que  doit  s'expliquer  l'expression  suus  hères.  Cela  est 
si  vrai  que  les  XII  Tables  n'avaient  pas  de  texte  formel  pour 
leur  attribuer  les  biens  du  de  cujus  :  elles  présupposent  en 
quelque  sorte  leurs  droits  et  se  bornent  à  dire  à  qui  reviennent 
les  biens  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  sui  heredes  :  Ulpien,  26,  i. 

Cette  première  classe  comprendra  donc  les  enfants  du  pre- 
mier degré  qui,  à  la  mort  du  de  cujus ^  se  trouvaient  sous  sa 
puissance  ;  les  descendants  du  second  degré  si  le  père,  qui 
forme  l'intermédiaire  entre  eux  et  le  de  cujus,  n'est  plus  dans 
la  famille  civile,  c'est-à-dire,  s'il  est  mort  ou  émancipé,  car 
alors  seulement  ils  deviennent  stHjuris  au  décès  du  de  cujus  \ 
la  femme  /;/  manu  du  de  cujus  ou  bien  in  manu  du  fils  de  ce  der- 
nier, si  ce  fils  n'est  plus  dans  la  famille,  car  alors  seulement 
elle  est  sua  hères,  Gaius,  III.  3.  Enfin  cette  classe  comprend 
aussi  les  postumi  sui,  c'est-à-dire,  les  enfants  nés  après  la  mort 
de  leur  père  et  qui  auraient  été  sous  la  puissance  immédiate  du 
de  cujus  s'ils  étaient  venus  à  naître  avant  sa  mort  :  Gaius,  III. 
4  ;  ce  n'est  que  l'application  de  la  règle  :  puer  conceptus  pro 
jain  nato  habetur  quoties  de  ejus  commodo  agitur. 

Toutes  ces  personnes  sont  appelées  ensemble  à  la  succes- 
sion ;  seulement  il  est  à  remarquer  que  les  descendants  du 
second  degré  ne  sont  appelés,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
que  parce  que  leur  père  est  sorti  de  la  famille  ;  ils  viennent 
donc,  peut-on  dire,  in  locuni  parentis  ;  de  là  cette  conséquence 
importante  qu'ils  prendront  ensemble  dans  la  succession  ce 
que  leur  père  aurait  pris  s'il  était  resté  dans  la  famille  : 
Gaius,  IIL  8.  La  succession  se  partagera  donc  in  stirpes,  par 
souches,  et  non  pas  in  capita  ou  par  portions  égales.  Et  ce 
que  nous  disons  d'enfants  du  second  degré  s'appliquera,  au 
besoin,  à  des  descendants  plus  éloignés  encore.  Voy.  §§  2  et 
6.  I.  3.  I. 

2«  A  défaut  de  sui  heredes  la  loi  des  XII  Tables  appelle 
l'agnat  .qui  est  le  plus  proche  au  moment  de  la  délation  ;  s'il  y 
en  a  plusieurs  également  proches,  ils  partagent  par  tète  ;  pr. 
I.  3.  2.  —  Gaius,  III.  §§  9  et  11.  Quand  le  de  cujus  laisse  un  fils 
d'un  frère  prédécédé  et  deux  fils  d'un  autre  frère  prédécédé, 
on  avait,  paraît-il,  eu  des  doutes  sur  la  manière  de  partager  : 

STAEDTLËR.  INSTITUTES,  II.  22 
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quœsitum  est,  dit  Gaius,  III.  i6  ;  mais  la  règle  absolue  du  par- 
tage par  tête  prévalut.  Toutefois  une  distinction  importante 
s'établit  bientôt  ici  entre  hommes  et  femmes  :  le  droit  civil 
romain  ne  favorise  pas  l'accroissement  de  fortune  des  femmes, 
parce  que,  par  le  mariage  les  biens  appartenant  à  la  femme 
passent  d'une  famille  dans  une  autre  ;  il  fut  donc  admis  que  dans 
cette  classe  d'agnats  les  femmes  ne  seraient  pas  appelées 
ultra  consanguinitatis  gradum,  c'est-à-dire,  au  delà  du  degré  de 
sœurs  consanguines  du  de  cu^us,  Gaius,  III.  14;  ainsi  la  nièce 
ou  la  tante  du  de  cujus  ne  sont  pas  appelées. 

Paul,  4.  8.  22,  parlant  de  cette  disposition,  nous  dit  qu'elle 
fut  admise  Voconiana  ratione,  ce  qui  ne  veut  pas  dire  :  en  con- 
séquence de  la  loi  Voconia,  mais,  pour  le  même  motif  pour 
lequel  plus  tard,  en  585,  fut  portée  la  lex  Voconia,  loi  qui  défen- 
dit aux  citoyens  de  la  première  classe  d'après  la  classifica- 
tion de  Servius,  d'instituer  une  femme  pour  héritière.  Justinien 
abolit  cette  distinction  entre  hommes  et  femmes  dans  le  sys- 
tème de  l'hérédité  civile;  voy.  §  3. 1.  3.  2. 

3°  Quand  il  n  y  a  pas  d'agnats,  la  loi  des  XII  Tables  appelle 
la.  gens  du- de  cujus  :  gentiles  familiam  habento  :  Gaius,  III.  17  ; 
c'était  probablement  une  caisse  commune  à  toute  la  gens  qui 
recueillait  la  succession.  Voy.  Paul,  4.  8.  23.  —  Gaius,  III. 
12.  et  §  7.  I.  3.  2. 

Mais  de  bonne  heure  sous  l'Empire  toute  l'institution  des 
gentes  tomba  en  désuétude,  Gaius,  III.  17,  de  sorte  que  le  sys- 
tème légal  d'hérédité  ab  intestat  ne  comprend  plus  dès  lors  que 
deux  classes  d'héritiers  :  les  sui  et  Tagnat  le  plus  proche. 

Ce  système  de  succession  était  dominé  par  la  règle  :  in  légi- 
tima hereditate  successio  non  est  ;  Gaius,  III.  12  :  il  ne  se  fait 
pas  d'appels  successifs,  c'est-à-dire  que  quand  la  personne 
appelée  n'acquiert  pas  l'hérédité,  on  n'appelle  pas  d'autres 
personnes  ;  la  succession  est  en  déshérence,  ce  sont  des  bona 
vacantia.  Suivant  quelques  auteurs  cependant  cela  veut  seule- 
ment dire  qu'on  ne  passe  pas  d'un  degré  à  un  autre,  mais, 
disent-ils,  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'on  passe  à  une  autre  classe 
d'héritiers  :  ainsi,  d'après  cela,  si  l'agnat  le  plus  proche  refuse, 
on  ne  passe  pas  à  l'agnat  suivant  en  degré,  mais  à  la  gens.  En 
un  mot,  d'après  ces  auteurs,  il  n'y  avait  pas  successio  graduum. 
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mais  bien  successio  ordinunt.  Les  textes  ne  décident  pas  claire- 
ment la  question. 

§  2.  Modifloations  apportées  à  ce  système  sons  l'Empire. 

La  naturalis  ratio  y  qui  depuis  longtemps  déjà  trouvait  un 
organe  dans  le  système  de  la  bonorum  possessio  du  droit  préto- 
rien, commence  à  exercer  son  influence  aussi  sur  la  législation 
civile,  et  en  conséquence,  des  droits  d'hérédité  furent  succes- 
sivement attribués  à  des  cognats,  en  dehors  de  tout  lien  d'agna- 
tion. 

I.  Avant  tout  on  donne  à  la  mère  le  droit  de  succéder  à  ses 
enfants,  en  sa  seule  qualité  de  mère,  c'est-à-dire,  indépendam- 
ment de  toute  agnation  ;  jusque-là  elle  ne  pouvait  leur  succé- 
der que  lorsqu'elle  était  leur  agnate  la  plus  proche,  par  consé- 
quent lorsqu'elle  était  in  manu  mariti.  Ce  fut  l'œuvre  d'un 
senatusconsultum  Tertullianum  porté  vers  le  milieu  du  2®  siècle. 
Mais  ce  sénatusconsulte  subordonne  ce  droit  de  succession  à 
une  condition  :  il  faut  que  cette  mère  ait  eu  trois  enfants,  et 
quatre  si  elle  est  une  affranchie  ;  c'est  ce  qu'on  appela  avoir 
lejus  liberorum.  La  mère  est  cependant  écartée  de  la  succes- 
sion : 

a)  Par  les  enfants  sui  du  de  cujus. 

h)  Par  le  père  ayant  la  qualité  d'héritier  légitime,  c'est-à-dire, 
d'agnat  le  plus  proche. 

c)  Par  le  frater  consanguineus;  quant  à  la  soror  consanguinea^ 
la  mère  concourt  avec  elle,  mais  elle  écarte  tous  les  autres 
agnats. 

Constantin,  en  321,  lui  donne,  quand  elle  n'a  pas  lejus  libe- 
rorum, un  tiers  de  la  succession  à  l'encontre  des  oncles  agnats 
du  de  cujus.  Par  contre  depuis  Valentinien,  en  426,  la  mère, 
eût-elle  d'ailleurs  le  jus  liberorum,  doit  cétîcr  un  tiers  de  la  suc- 
cession aux  oncles  paternels,  ou  à  leurs  fils,  et  cela  même 
quand  ils  ne  sont  plus  agnats. 

Ces  droits  subirent  encore  diverses  modifications.  Justinien 
abolit  la  condition  du  jus  liberorum  :  la  mère  dorénavant  prime 
toujours  l'oncle  ;  elle  partage  avec  les  frères  et  sœurs  et  avec 
le  père  du  de  cujus  :  sa  part  varie  suivant  les  cas.  Voy.  L.  7.  C. 
6.  56  et  §  5.  L  3.  3. 
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II.  D'autre  part,  on  donna  aussi  aux  enfants  le  droit  de  suc- 
céder à  leur  mère,  indépendamment  de  toute  agnation  :  I.  3. 4. 
Sous  Marc  Aurèle  et  Commode,  en  178,  le  senatusconsultum 
Orphitianum  leur  donne  ce  droit  à  l'exclusion  de  tous  autres 
parents,  agnats  ou  cognats. 

Valentinien  II  et  Théodose  appellent  les  petits-enfants  à  la 
succession  de  leurs  aïeules  et  de  leur  aïeul  maternel  :  leur  droit 
était  plus  ou  moins  étendu  suivant  la  qualité  des  héritiers  avec 
lesquels  ils  concouraient.  Justinien  décide  qu'en  général  les 
petits-enfants  prendront  toujours  dans  la  succession  de  leur 
aïeul  ou  aïeule  ce  que  leur  père  ou  leur  mère  auraient  eu  le 
droit  de  prendre  s'ils  avaient  survécu  ;  Novelle  18.  c.  4. 

III.  L'empereur  Anastase,  à  la  fin  du  5«  siècle,  donne  aux 
frères  et  sœurs  qui  ont  cessé  d'être  agnats  du  de  cujus  la  moitié 
de  ce  qu'ils  auraient  eu  s'ils  n'avaient  pas  subi  de  capitis 
deminutio. 

Justinien  établit  aussi  des  droits  de  succession  réciproques 
entre  frères  et  sœurs  utérins,  lesquels  n'ont  naturellement  jamais 
été  agnats.  Toutefois  quand  le  de  cujus  laisse  des  frères  et  sœurs 
germains  et  d'autres  qui  ne  sont  qu'unilatéraux,  les  premiers 
l'emportent.  Nov.  84. 

IV.  Quand  il  n'y  a  ni  femme  ni  enfants  légitimes,  Justinien, 
Nov.  18  et  89,  accorde  même  aux  naturales  libéri  du  de  cujus 
un  sixième  de  la  succession,  sixième  qu'ils  partagent  in  capita 
avec  leur  mère.  Le  père  a  le  même  droit  à  leur  succession. 

Remarquons  bien  que,  quant  à  la  mère,  il  n'y  a  pas  à  distin- 
guer au  point  de  vue  des  droits  de  succession  entre  enfants 
légitimes  ou  illégitimes  ;  les  sénatusconsultes  TertuUien  et 
Orphitien,  en  effet,  ne  distinguent  pas  à  cet  égard,  et  cela  parce 
que  la  maternité  est  également  certaine  dans  les  deux  cas.  Il  fut 
seulement  fait  exception  pour  les  enfants  adultérins  ou  inces- 
tueux et  pour  les  enfants  illégitimes  d'une  mater  illustris  quand 
il  y  a  aussi  des  enfants  légitimes. 

V.  Justinien,  dans  sa  Nov.  53,  accorde  au  conjoint  pauvre  du 
de  cujus  un  droit  de  succession.  La  Nov.  117  restreignit  ce  droit 
à  la  veuve  pauvre,  indotata  uxor  :  elle  reçoit  un  quart  de  la  suc- 
cession quand  le  de  cujus  laisse  moins  de  quatre  enfants;  quand 
il  y  en  a  quatre  ou  plus,  elle  reçoit  une  part  d'enfant.  Mais  si 
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ces  enfants  sont  les  siens  propres,  elle  n'a  que  lusufruit  de  sa 
part  de  succession  :  la  propriété  est  attribuée  aux  enfants. 

§  3.  Béfonne  radicale  de  la  Bncoession  ab  intestat  soim  Justinien. 

Le  système  de  succession  que  nous  venons  de  voir  se  trouve 
encore  exposé  dans  le  Digeste  et  dans  les  Institutes.  Il  est 
évidemment  disparate  :  son  principe  fondamental  est  toujours 
Tagnation,  mais  ce  principe  a  été,  comme  nous  venons  de  le 
voir,  successivement  battu  en  brèche  au  profit  d'un  autre  prin- 
cipe, au  profit  de  la  cognatio.  De  plus,  à  côté  du  système  de  la 
loi,  il  s'est  depuis  longtemps  déjà  développé,  grâce  aux  pré- 
teurs, un  système  tout  différent  qui  tient  compte  dans  une  assez 
large  mesure  des  droits  de  la  cognation.  Le  système  civil  et  le 
système  prétorien  subsistent  côte  à  côte,  et  dans  bien  des  cas  le 
système  prétorien  prévaut  sur  celui  de  la  loi. 

Justinien  entreprend  de  rétablir  l'harmonie  dans  toute  cette 
matière,  de  réformer  complètement  la  succession  légitime  ou  ab 
intestat^  et  de  la  baser  exclusivement  sur  un  seul  principe,  sur 
celui  de  la  cognation,  c'est-à-dire,  de  la  parenté  du  sang.  Tel 
fut  l'objet  de  sa  fameuse  Novelle  Ii8,  de  Tannée  543,  Novelle 
modifiée  sous  certains  rapports  par  la  Nov.  127,  de  Tannée  547. 

La  succession  ab  intestat  repose  désormais  exclusivement  sur 
les  liens  du  sang,  sur  la  cognatio  ;  mais  cette  cognatio  doit  être 
légalement  certaine  :  dès  lors  le  lien  du  sang  entre  un  père  et 
ses  enfants  ne  sera  pris  en  considération  que  lorsqu'il  sera 
légitime,  car  alors  seulement,  nous  le  savons,  la  paternité  est 
certaine.  Au  contraire,  s'agit-il  d'une  femme  et  de  ses  enfants,  il 
n'y  aura  pas  à  distinguer  entre  maternité  légitime  et  illégitime  : 
la  certitude  est  la  même  dans  les  deux  cas.  Justinien  a  cependant 
cru  devoir  prohiber  la  constatation  d'une  maternité  illégitime 
quand  la  mère  est  illustris. 

Dans  ce  nouveau  système  de  succession  il  est  tout  à  fait 
indifférent  que  le  cognât  soit  également  agnat  ou  non.  Cepen- 
dant Tagnation  a  naturellement  encore  de  l'importance  quand 
il  y  a  eu  adoptio  plena  ou  arrogatio  ;  on  applique  ici  l'axiome  : 
qui  agnatus  est,  et  cognatus  est.  Il  va  sans  dire  que  l'adopté  reste 
d'ailleurs  aussi  héritier  dans  sa  famille  naturelle,  car  il  est 
toujours  cognât  des  membres  de  cette  famille.  Il  y  a  seulement 
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controverse  sur  le  point  de  savoir  s'il  y  figure  dans  la  première 
classe  tant  que  dure  Vadoptio  plena.  (i)  Quant  à  Vadoptio  minus 
plena,  elle  donne  seulement  à  l'adopté  le  droit  de  succéder  à 
l'adoptant,  mais  non  pas  aux  cognats  de  celui-ci. 

La  Nov.  ii8  distingue  trois  classes  de  cognats  :  les  descen- 
dants, les  ascendants  et  les  collatéraux.  Toutefois  ces  derniers 
ne  sont  pas  tous  mis  sur  la  même  ligne  ;  en  tenant  compte  de  la 
manière  dont  ils  sont  appelés  à  la  succession,  il  y  a  en  réalité  à 
distinguer  quatre  classes  de  parents,  quatre  ordines^  appelées 
dans  un  ordre  successif,  c'est-à-dire,  Tune  à  défaut  de  l'autre, 
en  commençant  par  la  première;  tout  successible  d'un  ordre 
exclut  tous  ceux  de  l'ordre  suivant.  Dans  certains  ordres  le 
degré  de  parenté  est  une  cause  de  préférence  :  les  parents  les 
plus  proches  excluent  les  plus  éloignés  ;  dans  d'autres,  au  con- 
traire, les  parents  de  l'ordre  en  question  sont  tous  appelés,  quel 
que  soit  leur  degré  de  parenté. 

Les  parents  appelés  partagent  par  tête,  c'est-à-dire,  par  por- 
tions égales,  mais  il  peut  y  avoir  à  cela  deux  exceptions  : 

1.  Dans  certains  cas  les  enfants  d'une  personne  ne  sont 
appelés  que  in  locum  prœdefuncti  parentis,  c'est-à-dire,  par  la 
raison  que  leur  père  ou  leur  mère,  qui  les  rattachait  au  de  cujus^ 
est  prédécédé,  ou  se  trouve  incapable  de  succéder  :  ils  prennent 
alors  ensemble  la  part  que  ce  parent  prédécédé  aurait  prise. 
Dans  ce  cas  on  dit  que  la  succession  se  partage  par  souches,  in 
stirpes,  et  que  les  enfants  succèdent  par  représentation. 

2.  Dans  d'autres  cas  lorsqu'une  succession  est  attribuée  à 
des  ascendants,  il  arrive  que  cette  succession  se  divise  en  deux 
moitiés  égales.  Tune  pour  les  ascendants  paternels,  l'autre 
pour  les  ascendants  maternels;  et  il  est  possible  qu'il  faille 
encore  subdiviser  chacune  de  ces  moitiés  en  deux  parts  égales, 
l'une  pour  les  ascendants  paternels,  l'autre  pour  les  ascendants 
maternels  du  père,  et  de  même  pour  ceux  de  la  mère.  On  dit 
alors  que  le  partage  se  fait  par  lignes,  in  lineas. 

Cela  posé,  voyons  les  quatre  classes  d'héritiers  d'après  la 
Novelle  Ii8. 

L  La  première  classe  comprend  tous  les  descendants  du  de 
cujus  sans  distinction  de  degré;  seulement  les  descendants  d'un 

(i)  Voy.  Puchta,  Vorlesungen,  §  454. 
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degré  plus  éloigné  que  le  premier  ne  succèdent  que  par  repré- 
sentation ;  le  partage  se  fait  donc  alors  in  stirpes  ;  le  sexe  ou  la 
primogéniture  ne  donnent  d'ailleurs  lieu  à  aucune  distinction. 

Remarquons  bien  qu'il  ne  peut  être  question  de  représenta- 
tion quand  le  parens  intermédiaire  vit  encore,  mais  refuse  la 
succession. 

Remarquons  aussi  que  lorsqu'il  y  a  représentation  les  descen- 
dants du  second  degré  peuvent  succéder,  quand  même  ils 
n'auraient  pus  succédé  au  parens  prœdefunctus,  ou  bien  aussi 
quand  même  celui-ci  aurait  été  incapable  de  succéder  au  de 
cujus.  Ils  ne  font  pas  précisément  valoir  un  droit  qu'ils  auraient 
trouvé  dans  sa  succession  :  ils  succèdent,  dit-on,  pour  exprimer 
celsLfjure  proprio  et  non  pas  jure  prœdefuncti  parentis.  Le  mot 
représentation  ne  doit  donc  pas  se  prendre  trop  à  la  lettre  :  il 
porte  en  quelque  sorte  seulement  sur  la  quotité  de  la  part  hérédi- 
taire, et  non  pas  sur  le  droit  même  en  vertu  duquel  on  succède. 

IL  La  deuxième  classe  comprend  simultanément  trois  caté- 
gories de  personnes  : 

aj  Les  ascendants  les  plus  proches. 

b)  Les  frères  et  sœurs  germains. 

cj  Les  enfants  du  premier  degré  de  frères  et  sœurs  germains 
prédécédés  :  Novelle  ii8,  modifiée  par  la  Nov.  127. 

Le  partage  se  fait  différemment  suivant  les  circonstances  : 

aJ  Quand  il  n'y  a  que  des  ascendants,  on  partage  la  succes- 
sion in  lineaSf  de  la  manière  que  nous  avons  indiquée  ci-dessus. 

bj  Quand  il  y  a  des  ascendants  et  des  frères  et  sœurs  ger- 
mains, on  partage  in  capita.  Si  ces  frères  et  sœurs  sont  encore 
in  potestate  de  leur  père,  leur  part  de  succession  deviendra 
pécule  adventice  extraordinaire,  à  moins  cependant  qu'il  ne 
s'agisse  de  biens  dont  le  père  avait  déjà  l'usufruit  au  moment 
de  l'ouverture  de  la  succession  :  alors,  en  effet,  il  conserve  cet 
usufruit. 

c)  S'il  y  a  aussi  des  enfants  du  premier  degré  de  frères  et 
sœurs  germains  prédécédés,  ces  enfants  succèdent  par  repré- 
sentation. 

d)  S'il  n'y  a  pas  d'ascendants,  le  partage  entre  frères  et  sœurs 
se  fait  par  tête,  et  s'il  y  a  aussi  des  enfants  de  frères  et  sœurs 
prédécédés,  ces  enfants  viennent  à  la  succession  par  représen- 
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tation.  Il  en  est  de  même  lorsqu'il  n'y  a  que  des  enfants  de 
frères  et  sœurs  prédécédés. 

On  se  demande  ce  qui  arrive  lorsqu'il  n'y  a  que  des  ascen- 
dants et  des  enfants  de  frères  et  sœurs  prédécédés  :  la  Nov.  Ii8 
excluait  en  général  ces  enfants  quand  il  y  avait  des  ascendants. 
La  Nov.  127,  au  contraire,  les  appelle  quand  il  y  a  des  ascen- 
dants en  concours  avec  des  frères  et  sœurs;  or,  il  nous  paraît 
évident  qu'il  doit  en  être  de  même  quand  les  frères  et  sœurs 
sont  tous  prédécédés  et  que  les  ascendants  ne  se  trouvent  en 
concours  qu'avec  des  enfants  de  ces  frères  et  sœurs  du  de  cujus  : 
il  n'existe  aucune  raison  plausible  pour  considérer  ici  le  droit 
de  ces  enfants  comme  moins  fort  que  lorsque  l'un  ou  l'autre  des 
frères  et  sœurs  du  de  cu]us  se  trouve  encore  en  vie. 

III.  La  troisième  classe  comprend  deux  catégories  de  per- 
sonnes : 

a)  Les  frères  et  sœurs  unilatéraux. 

b)  Les  enfants  au  premier  degré  de  frères  et  sœurs  unilaté- 
raux prédécédés. 

Le  partage  se  fait  d'après  les  règles  que  nous  venons  d'indi- 
quer ci-dessus,  sous  la  lettre  d. 

IV.  La  quatrième  classe  comprend  les  autres  cognats  les  plus 
proches  en  degré,  quelqu'  éloigné  d'ailleurs  que  soit  ce  degré, 
pourvu  seulement  qu'on  puisse  prouver  le  lien  de  la  cognatio. 
Les  cognats  appelés  ainsi  partagent  entre  eux  in  capita^  c'est-à- 
dire,  par  portions  égales. 

On  résume  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  ces  quatre 
classes  d'héritiers  dans  les  quatre  vers  hexamètres  suivants  : 
Descendens  omnis  succedit  in  ordine  primo. 
Ascendens  propior,  germanus^filius  ejus. 
Tune  la  ter e  ex  unojunctus,  quoque  filius  ejus, 
Denique  proximior  reliquorum  quisque  super  stes. 
Dans  tout  ce  système  de  successions  il  est  en  principe  indiffé- 
rent que  l'on  soit  apparenté  2Mde cujus  d'une  manière  seulement 
ou  par  deux  voies  diôérentes.  Cependant,  par  la  force  même 
des  choses,  le  double  lien  de  parenté  présentera  un  avantage 
toutes  les  fois  que  le  partage  se  fera  in  stirpes  ou  in  lincas.  En 
effet,  quand  un  descendant  prend  dans  la  succession  de  son 
ascendant  ce  que  son  parens prœdefunctus  aurait  pris,  il  est  clair 
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qu'il  prendra  double  part  s'il  se  rattache  au  de  cujus  à  la  fois  par 
son  père  et  par  sa  mère  :  ainsi,  par  exemple,  si  un  cousin  épouse 
sa  cousine,  l'enfant  issu  de  ce  mariage  prendra  dans  la  succes- 
sion de  son  bisaïeul,  en  supposant  prédécédés  tous  les  parents 
intermédiaires,  la  part  qu'aurait  eue  son  père  et  aussi  celle  de 
sa  mère.  Ce  n'est  là  évidemment  que  l'application  des  règles 
mêmes  du  partage  in  stirpes.  Et  si  c'est  l'enfant  qui  meurt,  le 
bisaïeul  prendra  part  dans  les  deux  moitiés  de  la  succession, 
attribuées  l'une  à  la  ligne  paternelle,  l'autre  à  la  ligne  mater- 
nelle, car  il  appartient  autant  à  l'une  qu'à  l'autre. 

De  même  encore  si  le  de  cujus  avait  un  frère  consanguin  et 
une  sœur  utérine  et  si  ces  deux  personnes  s'étaient  mariées, 
l'enfant  issu  du  mariage  succéderait  au  de  cujus  dans  la  troisième 
classe  comme  fils  de  frère  consanguin  et  aussi  comme  fils  de 
sœur  utérine  :  ce  n'est  là,  encore  une  fois,  que  l'application  toute 
naturelle  des  règles  sur  la  représentation. 

Quand  les  personnes  appelées  en  vertu  des  règles  que  nous 
venons  de  voir  n'acquièrent  pas  la  succession  il  se  fait  une  nou- 
velle délation,  et  cela  en  faveur  de  ceux  qui  auraient  été  appelés 
si  les  parents  auxquels  s'adressait  la  première  délation  n'avaient 
pas  existé.  Puis  il  pourra  se  faire  une  troisième  délation,  et  ainsi 
de  suite.  C'est  ce  qu'on  exprime  par  les  mots  :  successio  ordi- 
num  et  graduum;  en  effet,  un  ordre  d'héritiers  se  trouvera  ainsi 
appelé  à  la  suite  d'un  autre,  et  lorsque  dans  un  ordre  la  proxi- 
mité du  degré  est  une  cause  de  préférence,  un  degré  se  trouvera 
appelé  à  la  suite  d'un  autre.  Il  y  a  donc  ici  dérogation  manifeste 
à  l'ancien  droit  civil  qui  proclamait  la  règle  :  in  légitima  heredi- 
tate  successio  non  est. 

Cette  délation  successive  est  soumise  à  deux  conditions  : 

Il  faut  d'abord  que  la  première  délation  soit  restée  sans  effet  ; 
du  moment  où  l'une  des  personnes  appelées  est  devenue  héri- 
tière, il  ne  peut  être  question  d'une  nouvelle  délation  de  la  même 
succession,  et  cela  quand  même  la  personne  qui  a  accepté 
mourrait  immédiatement  après  ou  obtiendrait  in  integrum  resti- 
tutio  contre  son  acceptation;  dans  le  premier  cas  une  nouvelle 
succession  s'ouvre,  dans  le  second,  les  biens  compris  dans  la 
succession  deviennent  des  bona  vacantia. 

Il  faut,  en  second  lieu,  que  les  personnes  auxquelles  se  tait  la 
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nouvelle  délation  aient  existé  déjà  et  aient  été  capables  lors  de 
l'ouverture  de  la  succession;  ce  n'est  que  la  conséquence  natu- 
relle de  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut  :  on  fait  simplement 
comme  si  les  parents  appelés  d'abord  n'avaient  pas  existé. 

Une  difficulté  se  présente  lorsque  le  de  cujus  laisse  son  père 
en  concours  avec  des  frères  germains  et  que  le  père  refuse  la 
succession;  sa  part  est-elle  dévolue,  en  vertu  de  la  successio 
graduum,  aux  ascendants  plus  éloignés,  ou  bien  la  part  des 
frères  est-elle  augmentée  d'autant?  Il  y  a  controverse  sur  ce  point  : 

Mainz  (§461,  observation  2«)  pense  que  l'ascendant  plus  éloigné 
sera  appelé  à  défaut  du  père  défaillant,  parce  que,  dit-il,  les 
frères  n'ont  qu'un  droit  égal  et  non  pas  supérieur  à  celui  des 
ascendants;  le  père  appelé  faisant  défaut,  on  agit  comme  s'il 
n'avait  pas  existé. 

Vangerow  (§  420,  note)  soutient  Topinion  contraire  :  la  succes- 
sio ordinum  vel  graduum  implique  l'idée  d'une  délation  nouvelle; 
or,  il  est  de  principe  fondamental  que  celle-ci  ne  peut  avoir  lieu 
que  lorsque  la  délation  antérieure  est  restée  sans  effet,  et  pour 
cela  il  faut  que  tous  les  appelés  fassent  défaut.  La  délation 
s'adresse  dans  sa  totalité  à  toutes  les  personnes  appelées  ;  c'est 
une  offre  faite  en  quelque  sorte  in  globo  :  la  défaillance  de  l'un 
des  appelés  a  donc  pour  conséquence  nécessaire  d'augmenter 
la  part  des  autres,  de  sorte  que  chacun  a  un  droit  éventuel  à 
toute  la  succession.  Dans  ce  même  sens  s'expriment  aussi 
Savigny  (Syst.  VIII.  gSgS,  note  f.)  Puchta  (§  458.)  et  d'autres 

auteurs. 

Une  question  analogue  se  présente  dans  le  cas  suivant  : 
Le  de  cujus  laisse  deux  fils  ;  l'un  refuse  ;  y  a-t-il  successio 
au  profit  des  enfants  de  ce  fils,  ou  bien  l'autre  fils  aura-t-il  le  tout? 
C'est,  pensons-nous,  dans  ce  dernier  sens  qu'il  faut  décider  (i). 
Les  petits-fils  ne  peuvent  venir  que  par  représentation  ;  or,  la 
représentation  suppose  que  le  père  était  mort  ou  incapable 
lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  et  non  pas  qu'il  l'ait 
refusée. 

La  difficulté  serait  plus  grande  si  dans  ce  dernier  exemple 
les  fils  refusaient  tous  deux  la  succession  ;  y  aurait- il  successio 
graduum  au  profit  de  leurs  enfants?  Puchta,  loco  cit.,  répond 

(i)  Voy.  Vangerow  loco  ciiaio. 
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négativement.  Il  n'y  a,  àit-W,  successio  graduum  que  lorsque  dans 
un  ordre  la  proximité  du  degré  décide  de  Tappel;  or,  ici  ce  n'est 
pas  le  cas  :  les  descendants  sont  tous  appelés  ;  seulement  ceux 
qui  ne  sont  pas  du  premier  degré  ne  succèdent  que  par  repré- 
sentation ;  mais  ici  il  ne  peut  être  question  de  représentation, 
puisque  les  parents  intermédiaires  ont  refusé  la  succession;  il 
y  aura  donc  lieu  de  passer  au  second  ordre,  et  ainsi  de  suite  ; 
par  conséquent  les  petits-fils  ne  viendront  que  comme  cognats 
dans  le  quatrième  ordre.  Vangerow,  (§  420,  note,  in  principiOy) 
est  cependant  d'un  avis  contraire  et  admet  ici  la  représentation 
au  profit  des  petits-enfants  du  de  cujus. 

La  Novelle  118  ne  dit  pas  ce  qu'il  faut  faire  à  défaut  de  tout 
parent;  il  faut  alors  suivre  les  règles  établies  antérieurement  et 
depuis  longtemps  déjà  par  les  préteurs,  c'est-à-dire,  donner  la 
succession  au  conjoint  survivant;  il  y  aura  donc  lieu  à  ce  que 
nous  apprendrons  à  connaître  sous  le  nom  de  bonorum  posses" 
sio  unde  vir  et  uxor. 

S'il  n'y  a  pas  non  plus  de  conjoint  les  biens  du  de  cujus  sont 
des  botta  vacantia  et  comme  tels  la  lex  Papia  les  attribue  au  fisc  : 
Gains,  II.  t5o.  —  Ulpien,  28.7;  mais  le  fisc  doit  aussi  supporter 
les  dettes  et  charges  de  la  succession  :  c'est  donc  vraiment  à 
titre  de  succession  que  le  fisc  prend  les  biens^  et  non  pas  seule- 
ment comme  bona  vacantia. 

Il  pourrait  cependant  arriver  qu'une  corporation  à  laquelle 
appartenait  le  de  cujus  passât  avant  le  fisc,  par  exemple,  la  curie, 
s'il  était  décurion;  la  vexillatio^  s'il  était  soldat;  l'Église,  s'il 
était  membre  du  clergé. 

Puis  quand  le  prince  a  fait  une  libéralité  à  plusieurs  person- 
nes ensemble  et  que  l'une  meurt  sans  héritiers,  les  autres,  socii 
liberalitatis  principis,  recueillaient  la  part  que  le  défunt  avait 
dans  cette  libéralité. 

Enfin  remarquons  bien  que  certaines  personnes  peuvent 
enlever  une  fraction  des  biens  du  de  cujus  aux  parents  appelés 
en  vertu  de  la  Nov.  118,  savoir  : 

1°  Quand  il  n'y  a  ni  femme  ni  enfants  légitimes,  les  naturales 
liber i  et  la  concubina  reçoivent  une  fraction,  en  vertu  des  Novel- 
les  18  et  8g,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  vu. 

2°  La  veuve  pauvre,  d'après  la  Novelle  117,  ainsi  que  nous 
l'avons  également  vu  plus  haut. 
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SECTION  DEUXIÈME. 

Hérédité  de  Tafiranchi. 

Le  système  d'hérédité  que  nous  venons  de  voir  subissait  des 
modifications  graves  quand  le  de  cujus  était  un  affranchi. 

Dans  l'ancien  droit  il  fallait  distinguer  selon  que  l'affranchi 
en  question  était  citoyen,  Latinus  ou  dedititius  : 

jo  Quand  il  était  citoyen  romain,  les  XII  Tables  appelaient  à 
la  succession  : 

a)  Les  sui  heredes  du  de  cujus. 

b)  Le  patron,  Idipatrona.  ou  les  enfants  du  patron  :  Ulpien,  27; 
et  comme  une  femme  ne  peut  avoir  de  sui,  il  en  résulte  que  la 
succession  de  la  femme  affranchie  appartenait  toujours  en  pre- 
mier lieu  au  patron;  toutefois  le  sénatusconsulte  Orphitien  fut 
déclaré  applicable  aux  affranchies  aussi. 

Le  droit  de  succession  du  patron  s'éteint  par  toute  capitis 
deminutio  :  Ulpien,  27.5.  Voilà  pourquoi  l'affranchi  ne  peut  se 
faire  adroger  sans  le  consentement  de  son  patron  :  il  ne  peut 
pas,  sans  l'assentiment  de  ce  dernier,  le  priver  de  ses  droits 
éventuels  de  succession. 

Par  analogie  avec  les  droits  reconnus  au  patron  le  manumis- 
sor  est  aussi,  à  défaut  de  sui,  l'héritier  légitime  du  jnanumissus. 

c)  A  défaut  des  héritiers  que  hous  venons  d'indiquer  la  suc- 
cession passe  à  la  gens  du  patron. 

Il  paraît  que  le  patron  avait  aussi  certains  droits  sur  la  suc- 
cession des  enfants  de  son  affranchi. 

2°  Succession  du  Latinusjunianus. 

La  loi  Junia  consacre  légalement  la  liberté  de  cette  classe 
d'affranchis  qui,  auparavant,  n'étaient  hbres  qu'en  fait  et  tuitione 
prœtoris;  mais  elle  ne  veut  cependant  pas  toucher  aux  droits 
du  maître  sur  le  pécule  en  cas  de  mort  de  l'esclave;  elle  dispose 
donc  que  cet  affranchi  sera  considéré  comme  mourant  en  état 
d'esclavage  :  le  maître  reprend,  par  conséquent,  ses  biens  y«f^ 
peculiiy  et  non  pas  en  qualité  d'héritier.  En  cas  de  prédécès  du 
maître,  ce  droit  passe  naturellement  à  ses  héritiers,  quels  qu'ils 
soient,  puisqu'il  s'agit  d'un  droit  patrimonial,  et  non  pas  seule- 
ment à  ses  enfants,  comme  c'est  le  cas  pour  les  jura  patronatus  : 
Gaius,  III.  58,  Sg  et  60.  Il  résulte  aussi  de  là  que  Tenfant  dés- 
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hérité  par  le  patron  sera  exclu  de  la  succession  aux  biens  du 
Latinus  JunianuSy  tandis  que  ce  même  enfant  ne  perd  pas  son 
droit  aux  biens  de  Taffranchi  citoyen  :  Texliérédation,  en  effet, 
n'enlève  pas  les  jura  patronatus,  qui  après  la  mort  du  patron 
passent  à  ses  enfants  :  Gaius,  III.  63  et  64. 

3^  Succession  de  l'affranchi  dedititius. 

Il  faut  ici  faire  en  quelque  sorte  abstraction  de  la  circons- 
tance qui  a  déterminé  la  dedititia  libertas  et  se  demander  si 
alors  l'affranchi  aurait  été  civis  ou  Latinus  :  la  succession  se 
réglera  en  conséquence.  Voy.  Gaius,  III.  74,  75  et  76. 

Justinien,  comme  nous  le  savons,  abolit  les  distinctions  entre 
les  diverses  classes  d'affranchis  :  omnes  libertos  civitate  romana 
donavimuSy  dit-il.  Il  établit  en  conséquence  un  système  uni- 
forme de  succession  aux  biens  des  affranchis.  Il  distingue 
quatre  classes  d'héritiers  appelées  dans  un  ordre  successif, 
savoir  : 

1°  Les  descendants,  comme  dans  la  succession  du  citoyen 
ingenuus;  cependant  les  descendants  simplement  adoptifs  sont 
exclus  ici,  parce  qu'il  ne  peut  pas  dépendre  de  la  seule  volonté 
de  l'affranchi  de  se  donner  ainsi  des  héritiers  qui  excluent  le 
patron. 

12P  Le  patron. 

3°  Les  descendants  du  patron,  mais  seulement  les  plus  proches 
et  aussi  à  l'exclusion  des  descendants  adoptifs. 

40  Enfin  les  collatéraux  du  patron  selon  la  proximité  du  degré. 

Justinien  permet  au  patron  de  renoncer  d'avance  à  ses  droits 
de  succession,  renonciation  qui,  auparavant,  n  était  pas  valable  : 
le  patron,  en  effet,  ne  pouvait  pas  se  dépouiller  de  ses  jura 
patroftatus. 

Justinien  abolit  aussi  l'assimilation  qui  autrefois  existait  entre 
les  enfants  émancipés  et  les  affranchis,  quant  à  leur  succession. 
Dorénavant  la  succession  des  enfants  émancipés  se  déférera 
donc  d'après  les  règles  générales  de  la  Nov.  118. 


CHAPITRE  IL 
DE  LHÈRÈDITÈ  TESTAMENTAIRE. 


SECTION  PREMIERE. 

Notions  générales. 


La  volonté  du  de  cujus  peut  écarter  tout  le  système  de  succes- 
sion légitime  que  nous  venons  d'étudier;  sa  volonté  l'emporte 
donc  ici  sur  celle  de  la  loi  ;  mais  il  faut  pour  cela  deux  con- 
ditions : 

1°  Il  faut  que  ce  soit  sa  volonté  dernière,  c'est-à-dire,  la 
volonté  qu'il  avait  au  moment  de  sa  mort;  sans  doute,  il  peut 
l'exprimer  longtemps  d'avance;  mais  elle  n'a  de  valeur  qu'à  la 
condition  qu'il  y  persiste  jusqu'à  sa  mort  :  avant  cela  cet  acte 
de  volonté  n'est  qu'un  projet,  projet  que  son  auteur  peut  tou- 
jours librement  révoquer  ou  modifier;  il  n'existe  même  aucun 
moyen  juridique  de  restreindre  sa  liberté  à  cet  égard,  aucun 
moyen  de  disposer  de  sa  succession  d'une  manière  qui  ne  fût 
pas  révocable  à  volonté  ;  ce  n'est  là  que  la  conséquence  natu- 
relle de  la  règle  en  vertu  de  laquelle  toute  convention  sur  une 
succession  non  ouverte  est  nulle. 

2°  La  volonté  du  de  cujus  doit,  de  plus,  avoir  été  exprimée 
en  certaines  formes  que  la  loi  détermine;  ces  formes  constituent 
ce  qu'on  appelle  un  testament.  Voilà  pourquoi  la  succession 
basée  ainsi  sur  la  volonté  du  de  cujus  est  appelée  succession 
testamentaire.  L'institution  d'un  héritier  ne  peut  donc  se  faire 
que  par  testament.  D'autre  part,  en  droit  romain,  tout  testa- 
ment doit  nécessairement  contenir  une  institution  d'héritier; 
cette  institution  d'héritier  en  est  la  disposition  essentielle  :  caput 
et  fundamentum  totius  testamenti,  comme  dit  le  §  34.  I.  2.  20. 

Il  en  résulte  que  heredem  instituere  et  testamentum  facere  sont 
des  expressions  équivalentes  :  l'un  ne  se  peut  sans  l'auti-e;  ainsi 
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s'explique  rargumentation  de  la  L.  14.  C.  6.  23  :  non  codicillum^ 
sed  testameniîim,  aviam  vestram  voluisse  :  institutio  et  exheredatio 
facta  probant  evidenter. 

SECTION  DEUXIÈME. 

Capacité  requise  pour  tester. 

I.  2.  12.  —  D.  28.  I. 

Le  commercium  au  point  de  vue  testamentaire,  c'est-à-dire, 
le  droit,  soit  de  faire  un  testament,  soit  d'être  avantagé,  honora- 
tuSj  par  un  testament,  se  désigne  par  l'expression  générale  de 
testamenti  factio  :  §  4.  I.  2.  19.  Mais  ce  terme  se  prend  aussi  dans 
un  sens  plus  restreint  pour  désigner  spécialement  le  seul  droit 
de  faire  un  testament;  par  exemple,  dans  la  L.  i.  §  i.  D.  27.  3  : 
testamenti  factio  pupillis  concessa  non  est.  Les  commentateurs 
modernes  distinguent,  en  conséquence,  la  testamenti  factio  en 
activa  et  passiva.  C'est  naturellement  de  la  première  seulement 
que  nous  avons  à  parler  ici.  Cette  testamenti  factio  activa^  dont 
nous  verrons  plus  loin  les  éléments  constitutifs,  était  soumise 
à  trois  règles  générales  : 

a)  Elle  doit  exister  dans  le  chef  du  testateur  au  moment  où  il 
fait  le  testament. 

b)  Il  faut  aussi  que  le  testateur  ait  conscience  de  sa  capacité  : 
L.  I.  pr.  D.  de  leg,  L  Nous  trouvons  une  application  de  cette 
règle  dans  la  L.  14.  D.  28.  i  :  un  esclave  est  affranchi  par  le 
testament  de  son  maître  ;  cet  esclave  fait  un  testament  alors  que 
son  maître  est  mort;  il  est  donc  déjà  libre,  mais  il  n'a  pas 
encore  connaissance  delà  mort  du  testateur;  voilà  pourquoi 
son  testament  ne  sera  pas  valable.  Si  le  testateur  avait  eu 
même  un  simple  doute  sur  sa  capacité,  cela  suffirait  pour  rendre 
nul  le  testament;  L.  i5.  D.  28.  i.  :  de  statu  suo  dubitantes,  vel 
errantes,  testamentum  facere  non  possunt. 

c)  Enfin  le  testateur  doit  ne  pas  avoir  perdu  avant  de  mourir 
la  testamenti  factio  par  une  cause  juridique,  c'est-à-dire,  par  une 
capitis  deminutio,  ou  comme  peine  d'un  délit. 

Quant  à  l'incapacité  résultant  de  causes  naturelles,  la  folie, 
par  exemple,  ou  une  maladie  grave  qui  empêche  toute  expres- 
sion de  volonté,  elle  est  sans  influence  sur  la  validité  du  testa- 
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ment  fait  antérieurement  :  L.  i8.  pr.  et  L.  20.  §  4.  D.  28.  i.  — 
L.  I.  §  9.  D.  37.  II.  Il  serait,  en  effet,  difficile  d'imaginer  que  le 
testateur  conservât  jusqu'au  dernier  moment  de  son  existence 
la  capacité  naturelle  d'exprimer  ses  volontés. 

Quand  le  testateur,  devenu  incapable  par  une  cause  juriditjue, 
recouvrait  sa  capacité  avant  de  mourir,  le  droit  civil  ne  consi- 
dérait pas  pour  cela  son  testament  comme  redevenu  valable; 
mais  nous  verrons  le  préteur  intervenir  ici  et  accorder  bonorum 
possessio  aux  héritiers  institués  par  ce  testament. 

Ces  règles  générales  posées,  que  faut-il  donc  pour  pouvoir 
tester? 

1.  Il  faut  avoir  la  testavienti  factio  dans  le  sens  large  du  mot, 
c'est-à-dire,  le  covtmercium  au  point  de  vue  testamentaire,  en 
d'autres  termes,  le  droit  d'invoquer  les  règles  de  la  loi  romaine 
en  matière  de  testament.  De  ce  chef  sont  donc  exclus  : 

a)  Les  esclaves  ;  mais  on  permit  aux  servi  publia  de  tester 
pour  la  moitié  de  leur  pécule. 

b)  Les  peregrifii. 

c)  Ceux  qui  ont  subi  une  capitis  deminutio  maxima  vel  média. 
Cependant  le  Romain  qui  tombe  aux  mains  de  l'ennemi  est, 

s'il  recouvre  la  liberté,  replacé  dans  l'intégrité  de  sa  situation  juri- 
dique antérieure  :  son  testament  aussi  recouvre  donc  pleine 
valeur;  c'est  l'effet  de  la  fiction  du  jus  postliminii.  Afin  de  sauver 
aussi  son  testament  dans  le  cas  où  il  mourrait  en  captivité,  une 
loi  Cornelia  prescrit  qu'il  serait  censé  être  mort  au  moment 
même  où  il  est  tombé  au  pouvoir  de  l'ennemi,  donc  dans  la 
plénitude  de  sa  capacité;  c'est  ce  qu'on  a  appelé  Xd^fictio  Icgis 
Corneliœ, 

d)  Les  Latifii  dedititii,  quoiqu'il  y  ait  eu  doute  à  cet  égard  : 
Gains,  I.  25  et  III.  75.  —  Ulpien,  20.  14  et  22.  3. 

ej  Les  Latini  jfuniam  :  nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  dire 
que  la  loi  Junia  les  considère  comme  mourant  en  état  d'escla- 
vage :  Gains,  I.  23  et  III.  75.  —  Ulpien,  20.  14. 

Justinien  abolit,  comme  nous  le  savons,  ces  distinctions  que 
Ton  faisait  autrefois  parmi  les  affranchis;  il  leur  donne  à  tous  le 
droit  de  cité. 

2.  Il  faut,  cela  va  sans  dire,  avoir  la  capacité  naturelle  voulue 
pour  exprimer  une  volonté.  De  ce  chef  sont  exclus  : 
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a)  Les  fous,  sauf  pendant  un  intervalle  lucide  :  §  1. 1.  2.  vz. 
—  Ulpien,  20.  i3.  —  Paul,  2.  4.  a.  §  5. 

b)  Les  prodigues,  que  la  loi  assimile  aux  fous  :  §  2.  L  2. 12.  — 
Ulpien,  20.  10  :  commercio  illi  interdictum  est,  dit  Ulpien,  20.  i3. 

cj  Ceux  qu'une  maladie,  ou  une  circonstance  accidentelle, 
par  exemple,  l'ivresse  ou  une  colère  violente,  prive  de  l'usage 
de  la  raison  :  L.  48.  D.  5o.  17. 

d)  Ceux  qui  ne  peuvent  écrire  ou  parler  d'une  manière  intel- 
ligible* L'ancien  droit  excluait  de  ce  chef  les  sourds  ainsi  que 
les  muets.  Justinien  permet  aux  sourds  de  tester  oralement, 
aux  uns  et  aux  autres  de  tester  par  écrit;  il  maintient  cependant 
l'incapacité  absolue  pour  les  sourds-muets  de  naissance  ;  L.  10. 
C.  6.  22. 

3.  Il  faut  être  pubère.  Il  ne  peut  être  question  de  suppléer  ici 
à  l'incapacité  de  l'impubère  par  Vauctoritas  tutoris;  le  testament 
doit  être  un  acte  de  volonté  éminemment  personnel. 

Quant  au  pubère  mineur,  fût-il  d'ailleurs  pourvu  d'un  cura- 
teur, il  est  pleinement  capable  de  tester  seul  et  sans  assistance. 

4.  Il  faut  être  snijuris  :  le  citoyen  alienijuris  n  a  pas  de  patri- 
moine en  propre;  dès  lors  à  son  égard  il  ne  peut  être  question 
de  succession.  Il  fut  dérogé  à  ce  principe  par  l'introduction  des 
pécules  castrens  et  quasi-castrens  pour  lesquels  le  fils  sous 
puissance  est  quasi  pater  familias  ;  §  6. 1.  2.  11.  —^r.  L  2.  12. 
Il  n'en  est  pas  ainsi  du  pécule  adventice,  quoiqu'il  appartienne 
au  fils  ;  remarquons  bien  qu'ici  le  fils  ne  pourrait  pas  non  plus 
tester  avec  l'autorisation  de  son  père  ;  les  règles  de  la  testamenti 
faciio  sont  en  quelque  sorte  de  droit  public  :  testamenti  factio 
non  privatif  sed  publia  juris  est,  dit  la  L.  3.  D.  28.  i.;  le  père,  par 
conséquent,  ne  peut  y  déroger  :  nemo  jus  publicum  remittere 
Potest. 

5.  Enfin  il  faut  qu'on  n'ait  pas  été  privé  du  droit  de  tester  par 
une  disposition  spéciale  de  la  loi. 

C'est  ainsi  que  la  loi  enleva  le  droit  de  tester  : 

aj  A  certaines  personnes  à  titre  de  peine  :  lege  intestabiles;  par 

exemple,  aux  apostats,  à  certains  héritiques,  aux  personnes 

condamnées  pour  haute  trahison,  &c. 

\  b)  Aux  femmes,  sous  l'ancien  droit,  aussi  longtemps  qu'elles 

n'étaient  pas  sorties  de  leur  famille  civile  par  une  capitis  demi- 

STAEI>TLER.  INSTITUTES,  II.  23 
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nutio,  et  alors  il  leur  fallait  encore  Yaudoritas  de  leur  tuteur  : 
Gaius,  I.  ii5.  Adrien  écarta  la  nécessité  d'une  capitts  deminutio: 
Gaius,  loco  cit.;  et  quant  kYauctoritas  tutdris^  elle  disparut  natu- 
rellement quand  la  tutelle  des  femmes  tomba  en  désuétude. 

c)  Sous  Justinien  le  droit  de  tester  fut  enlevé  aux  moines  et 
aux  religieuses;  ils  peuvent  tester  avant  d'entrer  au  couvent; 
mais  une  fois  entrés,  les  biens  dont  ils  n'ont  pas  disposé  aupa- 
ravant  appartiennent  au  couvent  :  Nov.  5.  cap,  5. 

SECTION  TROISIÈME. 

Des  formes  du  testament. 

§  1.  Histoire  de  ces  formes. 

Dans  le  droit  romain  des  premiers  siècles  le  testament  exi- 
geait le  concours,  la  sanction  en  quelque  sorte,  du  peuple 
romain  lui-même,  ce  qui  s'explique  par  cette  considération 
qu'il  s'agit  de  déroger  au  système  héréditaire  établi  par  la  loi. 

Ce  concours  du  peuple  se  produisait  de  deux  manières 
différentes  : 

a)  Le  citoyen  pouvait,  deux  fois  par  an,  comparaître  devant 
les  comices,  par  curies  s'il  était  Patricien,  par  centuries,  sans 
doute,  s'il  était  Plébéien,  et  y  déclarer  ses  volontés  dernières; 
c'est  ce  qu'on  appelait  testamentutn  calatis  comitiis  conditum 
(de  calo,  convoquer). 

b)  On  pouvait  aussi  tester  devant  le  peuple  réuni  sous  les 
armes  au  moment  de  livrer  bataille  :  testamentutn  in  procinctu  : 
procinctus  est  cnim  expeditus  et  armatus  exercitus,  dit  Gaius, 
II.  lOI. 

Ces  formes  étaient  assez  embarrassantes  ;  on  chercha  natu- 
rellement à  les  éluder,  et  cela  surtout  quand  il  y  avait  urgence 
à  tester,  et  qu'on  ne  pouvait  convenablement  attendre  la  réu- 
nion des  comices.  Voici  comment  on  s'y  prit  :  au  lieu  d'instituer 
un  héritier,  ce  qui  ne  se  peut  que  par  un  testament,  on  obtenait 
un  résultat  équivalent  en  transférant  par  mancipatio  tout  le  patri- 
moine considéré  comme  une  unité  juridique,  en  d'autres  termes, 
la  familia,  à  celui  qu'on  veut  avoir  pour  héritier;  cet  acquéreur 
est  ainsi  loco  heredis.  Quant  aux  diverses  dispositions  parti- 
culières qu'on  aurait  voulu  ajouter  à  l'institution  d'héritier,  on 
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les  ajoutait  à  la  mancipatio  sous  forme  de  conditions  imposées 
à  Tacquéreur. 

Cette  manière  de  procéder  devint  bientôt  d'un  emploi  très 
général  ;  les  deux  anciennes  formes  de  testament  tombèrent  dès 
lors  en  désuétude  et  la  nouvelle  manière  de  disposer  fut  bientôt 
considérée  comme  un  véritable  testament,qu'on  appela  testamen- 
tumper  ces  et  libramyèLC2i\ise  du  morceau  d'airain  et  de  la  balance 
qui  figuraient  dans  la  mancipatio  :  Gaius,  II.  io3.  Toutefois  la 
procédure  s'est  modifiée  sous  un  rapport  important  :  au  lieu  de 
mânciper  le  patrimoine  à  celui-là  même  qu'on  veut  avoir  pour 
héritier,  on  le  mancipe  à  une  autre  personne  qui  servira  d'inter- 
médiaire entre  le  testateur  et  l'héritier,  à  un  JamilicB  emtor;  et  ce 
familiœ  emtor  est  chargé  de  remettre  plus  tard,  c'est-à-dire,  à  la 
mort  du  testateur,  le  patrimoine  à  l'héritier  ;  ce  dernier  peut  se 
désigner^de  deux  manières  : 

a)  Par  écrit  :  le  testateur,  au  moment  de  la  mancipatio^  montre 
au  familiœ  emtor  des  tablettes  qu'il  déclare  contenir  le  nom  de 
son  héritier,  et  ses  autres  dispositions  de  dernière  volonté  :  c'est 
ce  qu'on  appelait  la  nuncupatio  testament}  ;  ces  tablettes  sont 
closes  et  scellées  en  présence  des  témoins  de  la  mancipatio  : 
Gaius.  II.  104. 

b)  Orajement  :  le  testateur  déclare  ses  volontés  au  Jamilice 
emtor  en  présence  des  témoins. 

Sous  l'Empire  on  commence  à  négliger  certaines  formalités 
de  la  mancipatio,  et  cela  surtout  quand  il  s'agit  du  testament 
d'un  soldat  :  I.  2.  11.  —  Ulp.,  23.  10. 

Le  préteur,  d'autre  part,  introduit  dans  la  pratique  une  nou- 
velle forme  de  testament  :  il  accorde  bonorum  possessio  à  ceux 
qui  produisent  un  acte  de  dernière  volonté  écrit  et  revêtu  des 
sceaux  de  sept  témoins;  Gaius,  II.  iiq  :  septem  testium  signis 
signatum.  Pendant  longtemps,  il  est  vrai,  cette  bonorum  posses- 
sio ne  s'accordait  qu'à  défaut  de  tout  héritier  civil;  mais  Marc 
Aurèle  donne  au  bonorum  possessor  une  exception  pour  repous- 
ser un  héritier  civil  ab  intestat  qui  se  présenterait  pour  réclamer 
les  biens.  L'écrit  en  vertu  duquel  s'accorde  la  bonorum  possessio 
acquiert  ainsi  la  valeur  d'un  véritable  testament  civil. 
\^  Du  temps  de  Théodose  II,  par  conséquent  dans  la  première 
moitié  du  cinquième  siècle,  on  emploie  d'ordinaire  l'ancienne 
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forme  de  la  mancipatio  quand  on  veut  tester  oralement,  seule- 
ment on  néglige  certains  détails  matériels  de  la  mancipatio  ;  et 
Ton  recourt  à  la  forme  prétorienne  quand  on  veut  tester  par 
écrit. 

Bientôt  après  ces  deux  formes  se  fusionnent  en  quelque  sorte, 
c'est-à-dire  qu'il  s'établit  une  forme  nouvelle  dans  laquelle  on 
retrouve  des  éléments  empruntés  aux  deux  formes  antérieures; 
comme,  d'autre  part,  les  constitutions  impériales  y  ajoutèrent 
certaines  règles  de  forme  nouvelles,  on  appela  ce  testament 
iripertitum,  parce  que  les  éléments  dont  il  se  compose  découlent 
de  trois  sources  différentes  :  §  3. 1.  2. 10.  Ainsi  Vunitas  actus  pro- 
vient de  l'ancien  testament  civil;  le  nombre  des  sept  témoins, 
et  l'apposition  de  leurs  cachets  sont  empruntés  au  droit  préto- 
rien; la  signature  du  testateur  et  des  témoins  sur  l'enveloppe 
est  prescrite  par  des  constitutions  impériales. 

Ce  testament  peut,  du  reste,  aussi  se  faire  oralement. 

Indépendamment  du  testament  dont  nous  venons  de  nous 
occuper,  des  modes  de  tester  tout  à  fait  distincts  s'étaient 
encore  établis  à  Rome  :  ainsi,  sous  Valentinien  III,  on  admit 
un  testament  qu'on  appela  holographum  parce  qu'il  doit  être 
écrit  en  entier  de  la  main  même  du  testateur  (de  ^x^<;  et  yp«?«»>)  ; 
puis  on  put  aussi  déclarer  ses  volontés  dernières  aux  magistrats 
municipaux  qui  en  dressaient  acte  dans  des  livres  officiels  : 
testamentum  apud  acta  conditum^  testament  que  nous  pouvons 
appeler  public. 

Enfin  il  s'établit  aussi  des  formes  privilégiées,  c'est-à-dire, 
permises  seulement  dans  certaines  circonstances  exception- 
nelles. 

§  2.  Bes  formes  du  testament  dans  le  droit  de  Justinien. 

Les  testaments  peuvent  avant  tout  se  distinguer  en  privés  et 
publics. 

Les  premiers  sont  appelés  privés  parce  qu'ils  se  font  sans  le 
concours  de  l'autorité. 

I.  Les  testaments  privés  sont  eux-mêmes  dits  ordinaires  ou 
privilégiés. 

A.  Le  testament  privé  ordinaire  n'est  autre  que  le  testament 
tripertitunty  que  nous  avons  nommé  plus  haut.  Il  exige  les  con- 
ditions suivantes  : 
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1°  Le  concours  de  sept  témoins  capables;  or,  sont  incapables  : 

a)  Ceux  qui  n'ont  pas  la  testamenti  factio  ;  cependant  le  testa- 
ment reste  valable  quand  même  plus  tard  on  découvrirait  que 
l'un  des  témoins  était  esclave  :  §  7.  I.  2.  lo;  et  la  religion  n*est 
pas  non  plus  prise  en  considération  ici. 

b)  Ceux  qui  sont  moralement  ou  physiquement  dans  Timpos- 
siblité  de  se  rendre  compte  de  ce  qui  se  fait  devant  eux,  et  par 
conséquent  d'en  rendre  témoignage  :  de  ce  chef  on  exclura  les 
fous,  les  sourds,  les  muets,  les  aveugles,  etc. 

c)  Les  impubères. 

d)  Les  femmes. 

e)  Les  intestabiles. 

j)  Les  personnes  frappées  d'infamie. 

g)  Les  prodigues. 

h)  L'héritier  institué  dans  le  testament  en  question  et  ceux 
qui  se  rattachent  à  lui  par  le  lien  de  la  puissance  paternelle. 

2®  Les  témoins  doivent  être  convoqués  ad  hoc  :  specialiter 
rogati. 

y^  Ils  doivent  être  présents  pendant  toute  la  durée  de  l'acte 
et  pouvoir  constamment  voir  le  testateur. 

40  II  faut  unitas  actus^  c'est-à-dire  que  l'acte  doit  s'accomplir 
en  une  fois  ;  on  ne  peut  pas  l'interrompre  pour  procéder  à  quel- 
que autre  acte. 

5®  Pour  le  reste  il  faut  distinguer  selon  que  le  testament  se 
fait  oralement  ou  par  écrit  : 

Quand  le  testament  est  oral,  il  faut  et  il  suffit  que  le  testateur 
exprime  oralement  d'une  manière  intelUgible  sa  volonté  aux 
témoins  :  il  faut  donc  évidemment  que  ceux-ci  comprennent  la 
langue  dont  se  sert  le  testateur. 

Les  témoins  peuvent  prendre  des  notes  pour  aider  leur 
mémoire;  mais  ces  notes  n'ont  aucune  valeur  légale. 

Dans  le  système  du  Code  civil  français  le  testament  ne  peut 
se  faire  que  par  écrit. 

Quand  le  testateur  veut  tester  par  écrit,  il  montre  aux  témoins 
l'écrit  dans  lequel  il  a  consigné  ses  volontés  dernières  et  leur 
déclare  que  c'est  là  son  testament  :  il  peut  l'écrire  en  leur  pré- 
sence, ou  l'avoir  écrit  auparavant  ;  il  peut  le  leur  montrer  fermé 
et  cacheté,  car  ils  n'ont  pas  à  prendre  connaissance  du  contenu; 


—  358  — 

il  n'est  donc  pas  requis  que  les  témoins  comprennent  la  langue 
dans  laquelle  est  écrit  le  testament,  mais  ils  doivent  compren- 
dre la  déclaration  que  leur  fait  le  testateur.  Cette  déclaration 
est  ensuite  écrite  sur  l'enveloppe  de  Tacte  par  le  testateur  en 
présence  des  témoins.  Cependant  si  le  testament  tout  entier  est 
de  sa  main,  cette  mention  sur  l'enveloppe  n'est  pas  nécessaire 
et  le  testament  prend  alors  le  nom  de  kolographum. 

Enfin  les  témoins  apposent  leur  signature  et  leur  cachet,  la 
signature  ordinairement  sous  le  cachet  suivant  l'usage  général 
admis  à  Rome;  de  là  le  terme  subsignatio. 

B.  Testaments  extraordinaires  : 

Il  fut  dérogé  aux  règles  ci-dessus,  et  cela,  soit  à  raison  de 
la  personne  même  du  testateur,  soit  à  raison  des  circonstances 
dans  lesquelles  se  fait  le  testament,  soit  enfin  à  raison  du  con- 
tenu de  ce  dernier. 

1®  A  raison  de  la  personne  du  testateur  : 

a)  Le  testament  du  soldat  en  campagne  est  dispensé  de  toute 
condition  de  forme  :  I.  2.  ii. 

Aux  soldats  sont  assimilés  ceux  qui  accompagnent  l'armée  à 
raison  de  leurs  fonctions  et  en  partagent  les  dangers  :  L.  ult  D. 
29. 1.  Ce  testament  perd  toute  valeur  quand  le  soldat  est  con- 
gédié d'une  manière  peu  honorable  pour  lui  :  missio  ignominiosa, 
et  en  général,  une  année  après  qu'il  a  reçu  son  congé. 

b)  Pour  le  testaYnent  d'un  aveugle  il  faut  un  huitième  témoin, 
qui  écrit  le  testament  en  présence  des  autres  témoins,  ou  s'il 
est  déjà  écrit,  en  donne  lecture  au  testateur  en  présence  des 
témoins  :  il  doit  ensuite  le  clore,  le  sceller  et  le  signer  avec  les 
autres  témoins. 

c)  Si  le  testateur  ne  sait  ou  ne  peut  écrire,  la  mention  de  sa 
déclaration  en  présence  des  témoins  est  écrite  sur  l'enveloppe 
par  un  huitième  témoin. 

2<*  A  raison  de  circonstances  spéciales  : 

a)  En  cas  de  maladie  contagieuse  on  peut  convoquer  les 
témoins  séparément  et  procéder  avec  chacun  d'eux  aux  forma- 
lités voulues  :  L.  8.  C.  6.  23. 

bj  A  la  campagne  il  peut  être  difiScile  de  trouver  sept  person- 
nes sachant  écrire;  en  pratique  depuis  longtemps  on  négligeait 
alors  certaines  formes.  Justinien  précise  et  permet  de  ne  prendre 
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que  cinq  témoins,  et  si  parmi  eux  il  en  est  qui  ne  savent  écrire, 
les  autres  signent  pour  eux  ;  mais  îles  témoins  doivent  alors 
apprendre  à  connaître  le  contenu  du  testament  et  affirmer  ce 
contenu  sous  serment  après  la  mort  du  testateur. 
3<*  Enfin  à  raison  du  contenu  même  du  testament  : 

a)  Quand  le  testateur  n'institue  pour  héritiers  que  ses  des- 
cendants, tous  ou  quelques-uns  seulement,  il  n'a  pas-besoin  de 
témoins.  Il  suffit  qu'il  écrive  son  testament  de  sa  propre  main, 
qu'il  indique  en  toutes  lettres  la  quote-part  de  chacun  de  ses 
héritiers  et  qu'il  date  ce  testament.  C'est  le  testamentum  paren- 
tum  inter  liberos  établi  par  la  Novelle  117. 

Autre  chose  est  l'acte  qu'on  appelle  divisio  parentum  inter 
liberos^  c'est-à-dire,  le  partage  que  l'ascendant  fait  de  ses  biens 
entre  ses  descendants  héritiers  ab  intestat  :  il  suffit  à  cette  fin 
d'un  acte  signé  de  l'ascendant,  ou  des  divers  descendants. 

b)  De  bonne  heure  sous  l'Empire,  il  fut  admis  que  quand 
on  avait  institué  d'autres  personnes  que  ses  héritiers  ab  intes- 
tat, et  qu'ensuite  on  faisait  un  nouveau  testament  pour  insti- 
tuer, au  contraire,  ces  derniers,  ce  nouveau  testament,  fût-il 
d'ailleurs  imparfait,  incomplet,  suffisait  pour  rétablir  la  succes- 
sion ab  intestat  ;  au  fond  ce  n'est  pas  là  un  testament,  mais 
plutôt  une  annulation,  une  révocation  de  testament  ;  Théo- 
dose II  exige  cependant  cinq  témoins. 

c)  On  peut  encore  citer  le  testament  d'un  membre  du  clergé 
quand  il  affi*anchit  des  esclaves.  Constantin  dispense  ce  testa- 
ment de  toute  règle  de  forme  :  L.  un,  C.  Th.  4. 7.  —  L.  2.  C.  1. 13. 

II.  Les  testaments  publics  peuvent  être  de  trois  espèces  dif- 
férentes : 

i®  Le  testamentum  apud  acta  conditum  :  le  testateur  déclare 
ses  volontés  dernières  devant  le  magistrat  municipal,  devant  la 
curie,  et  il  en  est  dressé  procès-verbal;  cela  équivaut  évidem- 
ment à  notre  testament  notarié. 

2P  Le  testamentum  judici  oblatum  :  le  testateur  remet  au  juge 
un  écrit  qu'il  déclare  être  son  testament;  le  juge  garde  cet  écrit 
en  dépôt;  c'est  là  notre  testament  mystique;  il  offi'e  le  double 
avantage  du  secret  et  de  la  conservation  parfaitement  assurée. 

30  Le  testamentum  principi  oblatum^  testament  tout  à  fait  ana- 
logue au  précédent. 
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Le  testateur,  dans  ces  divers  testaments,  doit  comparaître 
lui-même  et  ne  peut  se  faire  représenter. 

Il  nous  reste  à  faire  une  observation  générale  applicable  à 
toutes  les  formes  de  testament  que  nous  venons  de  voir  :  le 
testament  ne  peut  jamais  contenir  que  les  volontés  dernières 
d'une  seule  personne  ;  deux  personnes  ne  peuvent  donc  tester 
ensemble  dans  un  même  acte.  Au  moyen  âge  la  pratique  fit 
admettre  que  lorsque  deux  personnes  voulaient  s'instituer  réci- 
proquement, elles  pouvaient  le  faire  dans  un  même  acte  que  Ton 
a  appelé  testamentum  reciprocum.  Chacun  des  deux  testateurs 
restait  toujours  libre  de  révoquer  ce  testament,  mais  la  révoca- 
tion de  l'un  entraînait  de  plein  droit  celle  de  l'autre,  à  moins 
qu'on  n'eût  formellement  prescrit  le  contraire. 

SECTION  QUATRIÈME. 

De  rinstitutlon  d'héritier. 

L'institution  d'héritier  est  la  disposition  essentielle  du  testa- 
ment ;  elle  ne  peut  se  faire  que  par  testament,  et  tout  testament 
doit  en  contenir  au  moins  une  valable;  elle  est,  disaient  les 
Romains,  caput  et  fondamentum  totius  testamenti.  Le  testament 
pourrait  même  ne  contenir  rien  d'autre  qu'une  institution 
d'héritier;  aussi  Ulpien  nous  dit-il  dans  la  L.  i.  §  3.  D.  28.  5. 
qu'on  peut  tester  en  trois  mots  :  Lucius  hères  esto.  Examinons 
successivement  les  diverses  questions  relatives  à  cette  dispo- 
sition essentielle  du  testament. 

§.  1  Qni  peut^on  institner  ? 

La  réunion  des  conditions  requises  pour  pouvoir  être  institué 
constitue  ce  que  les  commentateurs  ont  nommé  la  testamenti 
factio  passiva.  Avant  de  préciser  les  conditions  constitutives  de 
cette  capacité,  remarquons,  en  général,  qu'elle  doit  exister  : 

1°  Lors  de  la  confection  du  testament;  L.  210.  D.  de R.  J.  : 
quod  ab  initio  inutUisfuit  institution  ex  post-facto  convalescere  non 
potest.  Ainsi,  d'après  cela,  on  ne  pourrait  instituer  un  incapable 
sous  la  condition  qu'il  devienne  capable.  Nous  verrons  cepen- 
dant une  exception  à  cette  règle  pour  les  institutions  d'es- 
claves. 

2P  L'institué  doit  aussi  être  capable  lors  de  la  délation  de  la 
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succession,  c'est-à-dire,  lors  de  la  mort  du  testateur,  ou  lors  de 
l'arrivée  de  la  condition  si  l'institution  est  conditionnelle. 

La  circonstance  que  l'institué  aurait  été  incapable  pendant 
un  certain  temps  entre  ces  deux  époques  est  indifférente  :  §  4. 
I.  2. 19.  —  L  6.  §2,  L  49.  §  1,  L.  5oet  L.  59.  §4.  D.  28.  5.  Ainsi, 
remarquons  bien  que  dans  le  cas  d'une  institution  condition- 
nelle l'institué  pourrait  même  être  incapable  au  moment  de  la 
mort  du  testateur,  puisque  ce  n'est  pas  à  ce  moment-là  que  se 
fait  la  délation  de  l'hérédité. 

3°  Enfin  la  testamenti  factio  doit  subsister  sans  interruption 
depuis  la  délation  jusqu'à  l'acquisition  de  l'hérédité. 

Cela  posé,  quelles  sont  donc  les  personnes  qu'on  ne  peut  pas 
instituer? 

1°  Les  personnes  qui,  en  général,  ne  peuvent  succéder  et 
auxquelles,  par  conséquent,  aucune  délation  ne  peut  s'adresser. 
Nous  avons  indiqué  ces  personnes  en  exposant  les  principes 
généraux  sur  la  délation  de  l'hérédité. 

29  Les  lege  intestabileSy  c'est-à-dire,  ceux  auxquels  le  droit  de 
tester  a  été  enlevé  à  titre  de  peine. 

30  Les  esclaves.  Cependant  le  testateur  peut  instituer  son 
esclave  en  l'affranchissant;  et  Justinien  décide  même  que  cette 
institution  impliquera  de  plein  droit  son  affranchissement  : 
Gaius,  IL  i53  et  i55.  —  Ulpien,  22.  7.  8.  11  et  12.  —pr.  L  2. 
14.  Quant  à  l'esclave  d'autrui,  on  peut  l'instituer  aussi,  mais 
c'est  à  son  maître  seul  que  profite  cette  institution. 

40  La  loi  Voconia,  de  l'année  585  de  Rome,  défendit  aux  per- 
sonnes de  la  première  classe,  c'est-à-dire,  possédant  plus  de 
100,000  asses,  sauf  cependant  aux  vestales,  d'instituer  une 
femme  pour  héritière  :  Gaius,  II,  274.  Peu  après  Gaius  cette 
loi,  qu'on  éludait  d'ailleurs  très  facilement,  tomba  en  désuétude; 
elle  suppose  du  reste  les  opérations  du  cens  qui  vers  cette 
époque  cessèrent  de  se  pratiquer. 

5°  Les  personnes  civiles  ;  mais  sous  l'Empire  on  admit  suc- 
cessivement diverses  exceptions  à  cette  règle  :  certains  dieux, 
par  exemple,  c'est-à-dire,  leurs  temples,  purent  être  institués  ; 
de  même  les  municipes,  du  moins  par  leurs  affranchis  ;  sous 
Justinien,  on  peut  y  ajouter,  en  général,  les  civitates,  les  églises, 
les  pi<e  causée  ;  puis  naturellement  les  personnes  civiles  aux- 
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quelles  une  loi  spéciale  accorde  le  droit  de  pouvoir  être  insti- 
tuées :  Gaius,  il  195.  —  Ulpien,  22.  6.  —  24.  28. 

6°  Les  personœ  incertœ^  c'est-à-dire,  les  personnes  qui  ne  sont 
pas  désignées  d'une  manière  individuelle  et  précise.  Mais  bien- 
tôt on  admit  la  validité  de  l'institution  lorsque  Tincertitude  est 
circonscrite  à  un  nombre  restreint  de  personnes,  comme  par 
exemple  :  ex  cognatis  meis  qui  nunc  sunt^  si  quisfiliam  meam  uxo- 
rem  duxerit:  Gaius,  IL  238.  C'est  ce  qu'on  appelle  instituer  suh 
certa  demonstratione.  Sous  Justinien  la  règle  même  est  abolie, 
pourvu  cependant,  cela  va  sans  dire,  qu'il  y  ait  moyen  de.sortir 
un  jour  d'incertitude  et  de  savoir  qui  le  testateur  a  voulu  se 
donner  pour  héritier  :  §  27.  L  2.  20. 

70  hes postumi,  c'est-à-dire,  des  personnes  qui  ne  sont  pas  en- 
core nées  lors  de  la  confection  du  testament.  Le  mot  postumus, 
remarquons-le  en  passant,  vient  de  post,  et  signifie,  par  consé- 
r  quent,  qui  vient  après  ;  ici  à  propos  de  testament,  c  est  donc  celui 
[  qui  ne  vient  qu'après  la  confection  du  testament.  Ordinairement 
ce  mot  sert  à  désigner  lenfant  qui  ne  vient  à  naître  qu'après  la 
mort  de  son  père  ;  c'est  pourquoi  un  auteur  du  moyen  âge  ima- 
gina de  faire  dériver  ce  mot  de  post  &  humationem  et  l'écrivit 
par  conséquent  avec  un  h.  Cette  orthographe,  reposant  ainsi 
sur  une  étymologie  fantaisiste,  est  devenue  règle  en  français; 
ipais  en  latin  le  mot  s'écrit  sans  h  et  veut  donc  simplement  dire, 
qui  ne  vient  que  plus  tard. 

La  défense  d'instituer  une  personne  qui  n'existe  pas  encore 
se  rattache  évidemment  à  la  règle  précédente  :  est  enim  incerta 
persona,  dit  avec  raison  Gaius,  IL  242. 

Mais  on  dérogea  à  cette  règle  de  diverses  manières  :  a)  D'a- 
bord, déjà  avant  Cicéron,  l'on  permit  au  père  d'instituer  son 
enfant  qui  ne  viendrait  à  naître  qu'après  sa  mort,  pourvu  que 
cet  enfant,  s'il  fût  né  plus  tôt,  eût  eu  la  qualité  de  suus  hères. 
Le  testateur  peut  donc  instituer  ses  postumi  sui  ;  cela  se 
rattache  à  une  règle  qui  défendait  au  testateur  de  passer  sous 
silence  ses  sui  heredes  :  en  présence  de  cette  règle  on  crut 
devoir  donner  au  père  un  moyen  de  mettre  son  testament  à 
l'abri  de  toute  critique  éventuelle,  en  instituant  des  enfants  qui 
ne  sont  pas  encore  nés. 

bj  Aquilius  Gallus  fit  aussi  admettre  comme  valable  l'institu- 
fion  de  l'enfant  à  naître  d'un  suus  et  qui  devient  suus  du  testa- 
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teur  par  la  mort  du  suus  intermédiaire,  pourvu  que  cet  enfant 
naisse  après  la  mort  du  testateur;  car  sans  cela,  en  effet,  celui-ci 
n'aurait  qu'à  refaire  son  testament;  cela  suppose  donc  une  insti- 
tution faite  dans  les  termes  suivants  :  si  filius  meus  vivo  me 
morietur,  tune  si  quis  mihi  ex  eo  nepos  post  Mortem  meam  natus 
erit,  hères  sit:  L.  29.  Pr.  D.  28.  2.  Ces  Postumi  ont  été  appelés 
Aquiliani. 

c)  Diverses  causes  peuvent  cependant  empêcher  le  testateur 
de  refaire  son  testament;  voilà  pourquoi  une  lex  Junia  Velleia 
du  commencement  de  TEmpire  déclare  l'institution  valable 
quand  le  suus  né  déjà  lors  du  testament  devient  suus  du  testa- 
teur de  son  vivant.  Ces  postumi  ont  été  appelés  Velleiani. 

d)  Salvius  Julianus  fit  admettre  la  validité  de  l'institution  d'un 
enfant  qui  ne  vient  à  naître  qu'après  la  confection  du  testament 
et  qui  devient  plus  tard  suus  du  testateur  par  la  défaillance  de 
l'intermédiaire;  c'est  du  nom  de  ce  jurisconsulte  que  les  postumi 
en  question  ont  été  appelés  Salviani  ou  Juliani, 

e)  Enfin  l'interprétation  étendit  la  possibilité  d'institution 
même  à  ceux  qui  ne  deviendraient  sui  du  testateur  que  par  un 
acte  juridique,  c'est-à-dire,  par  une  adoption,  une  arrogatio  ou 
une  in  manum  convention  donc  par  un  acte  qui  implique  le  con- 
cours de  la  volonté  même  du  testateur,  de  sorte  qu'il  serait 
assez  naturel  d'exiger  ici  de  lui  la  confection  d'un  nouveau 
testament. 

X  Quant  2MX postumi  alieniy  c'est-à-dire,  quant  aux  personnes 
non  encore  nées  lors  du  testament  et  qui  ne  deviennent  pas  sui 
du  testateur,  l'impossibilité  de  les  instituer  valablement  subsista 
longtemps  encore;  cependant  sous  Justinien  elle  a  aussi  dis- 
paru, parce  qu'en  général  la  défense  d'instituer  une  persona 
incerta  n'existe  plus.  Il  faut  seulement,  cela  va  sans  dire,  pour 
que  l'institution  produise  son  effet,  que  l'institué  soit  au  moins 
conçu  lors  de  l'ouverture  de  la  succession,  c'est-à-dire,  lors  de 
la  mort  du  testateur,  car  c'est  alors  que  s'ouvre  le  droit  à  la 
succession. 

8°  On  ne  peut  instituer  non  plus  les  personnes  qui  servent  de 
témoins  dans  le  testament. 

.  90  Enfin  quand  la  loi  défend  d'avantager  une  personne  au 
delà  d'une  certaine  mesure,  il  va  sans  dire  qu'on  ne  peut  pas 
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1  instituer  de  telle  sorte  qu  elle  reçoive  plus  que  la  mesure  per- 
mise :  ainsi  un  binubus  ne  peut  donner  à  son  second  conjoint 
plus  que  ce  que  reçoit  chacun  des  enfants  du  premier  lit  ;  de 
même  le  testateur  qui  a  des  enfants  légitimes  ne  peut  donner  à 
ses  enfants  illégitimes  et  à  sa  concubina  plus  qu'un  douzième 
de  son  patrimoine,  et  à  la  concubina  seule,  plus  qu'un  vingt- 
quatrième. 

§  2.  Comment  doit  se  faire  rinstitution  d'héritier? 

En  principe  l'institution  devait  se  faire  en  tète  du  testament, 
car  elle  est  le  caput  testamenti;  elle  devait,  de  plus,  se  faire  en 
termes  solennels  :  Titius  hères  esto.  Le  nom  peut  cependant  être 
remplacé  par  une  autre  désignation,  pourvu  qu'elle  ne  laisse 
aucun  doute  sur  l'identité  de  l'institué,  p.  ex.  :  quem  heredem 
codidllis  fecero^  hères  esto  :  L.  77.  D.  28.  5.  Ce  n'est  que  plus  tard 
qu'on  admit  la  formule  équivalente  :  Titium  heredem  essejubeo. 
Mais  d'autres  formules,  telles  que  heredem  fado  ou  insHluo, 
restèrent  longtemps  encore  sans  valeur.  C'est  seulement  assez 
tard  sous  l'Empire,  au  3«  siècle,  qu'on  se  relâcha  de  ce  forma- 
lisme rigoureux  :  les  fils  de  Constantin  déclarèrent  indiffé- 
rente la  forme  de  institution  et  par  conséquent  aussi  la  place 
qu'elle  occupe  dans  le  testament. 

L'institution  ne  peut  pas  se  faire  à  terme  :  ad  diem  ou  ex  die  : 
L.  88.  D.  28.  5.  On  a  formulé,  en  conséquence,  Taxiome  :  semel 
hères,  semper  hères.  L'idée  que  l'héritier  continue  la  personna- 
lité même  du  de  cujus  semble,  en  effet,  incompatible  avec  une 
institution  à  terme. 

Pour  le  même  motif  l'institution  ne  peut  non  plus  se  faire 
sous  condition  résolutoire  ;  L.  88  citée  :  non  potest  efficere  testa^ 
tor  ut  qui  semel  hères  exstitit  desinat  hères  esse. 

Toute  clause  contraire  à  ces  règles  serait  censée  non  écrite; 
l'institution  vaudrait  donc  comme  pure  et  simple  :  on  cherche, 
en  effet,  généralement  à  sauver  autant  que  possible  la  validité 
de  l'institution  d'héritier,  et  par  là  même  celle  du  testament 
tout  entier. 

Mais  l'institution  peut  fort  bien  se  faire  sous  condition  sus- 
pensive ;  cela  ne  viole  pas  le  principe  :  semel  hères,  semper  hères ^ 
car  tant  que  la  condition  est  en  suspens,  il  n'y  a  pas  de  délation 
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de  succession  du  tout,  ni  par  conséquent  d'héritier  :  la  délation 
ab  intestat  ne  peut,  en  effet,  avoir  lieu  que  quand  il  est  certain 
qu'il  n'y  a  pas  de  succession  testamentaire  :  quamdiu  potest  ex 
testamento  adiri  hereditas,  ab  intestato  non  defertur.  Jusqu'à  ce 
qu'on  sache  si  la  condition  arrive  ou  fait  défaut,  l'hérédité  sera 
donc  jacente,  et  quand  on  le  saura^  il  y  aura,  soit  un  héritier 
testamentaire,  soit  un  héritier  ab  intestat,  mais  l'un  comme 
l'autre,  d'une  manière  définitive  et  irrévocable. 

La  condition  peut  être  potestative. 

Si  elle  est  potestative  positive,  conditio/aciendi,  l'institué  doit 
poser  le  fait  voulu  aussitôt  que  faire  se  peut  ;  sinon  la  condition 
sera  considérée  comme  défaillante. 

Quand  elle  est  potestative  négative,  conditio  non  faciendi^ 
c'est-à-dire,  quand  elle  consiste  dans  un  fait  que  l'institué  doit 
ne  pas  poser  s'il  veut  devenir  héritier,  la  condition  est  censée 
arrivée  dès  qu'il  devient  certain  que  l'institué  ne  pose  pas  le 
fait  en  question.  Cependant  quand  cette  condition  est  telle  que, 
pour  savoir  si  l'institué  y  satisfait,  il  faille  attendre  sa  mort,  par 
exemple  :  si  in  Capitolium  non  ascenderit,  ou  bien  si  servum  suum 
non  manumiserit,  on  a  considéré  que  pareille  institution  serait 
en  réalité  sans  aucune  utilité  pour  l'institué  et  que  cela  n'est 
certainement  pas  conforme  aux  intentions  du  testateur.  On  a 
donc  admis  qu'il  pourra  obtenir  la  jouissance  de  la  succession 
moyennant  caution  de  tout  rendre  s'il  venait  à  poser  le  fait 
prévu  par  la  condition;  cette  caution  était  appelée  Muciana  du 
nom  du  jurisconsulte  Mucius  Scœvola^  qui  l'avait  d'abord  pro- 
posée et  fait  admettre  pour  les  legs  soumis  à  une  pareille  con- 
dition :  L.  7.  D.  35.  I. 

Les  conditions  impossibles  ou  immorales  sont  ici  censées 
non  écrites,  de  sorte  que  l'institution  subsiste  et  produit  tous 
ses  effets;  tandis  que  les  conventions  accompagnées  d'une 
semblable  condition  sont,  comme  nous  le  savons,  complète- 
ment nulles.  Gaius,  IIL  98,  ne  donne  pas  d'explication  de  cette 
différence  ;  on  peut  cependant  en  donner  une  assez  plausible  : 
on  peut  dire  qu'en  matière  de  convention,  les  deux  parties  sont 
coupables  d'avoir  inséré  une  condition  absurde  ou  illicite;  il  est 
donc  juste  qu'aucune  des  deux  ne  puisse  invoquer  la  convention. 
Ici,  au  contraire,  l'héritier  institué  n'y  est  pour  rien;  il  est  donc 
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équitable  qu'il  n'en  souffre  pas;  d'ailleurs,  en  général,  les 
Romains,  nous  l'avons  vu,  tâchent  toujours,  autant  que  possi- 
ble, de  sauver  le  testament  et  de  lui  faire  produire  ses  effets. 

L'institution  peut  aussi  être  faite  sub  modo.  L'acceptation  de 
l'hérédité  entraîne  alors  pour  l'héritier  obligation  d'exécuter  le 
mode.  Il  pourra  y  être  contraint,  soit  par  la  personne  intéres- 
sée, soit  par  l'autorité  publique,  soit  aussi  par  le  moyen  d'une 
pœna  que  le  testateur  peut  lui  avoir  imposée  pour  le  cas  où  il 
n'exécuterait  pas  le  mode  en  question. 

L'institution  ne  peut  pas  porter  sur  une  partie  seulement  de 
la  succession,  de  telle  sorte  que  le  reste  soit  déféré  ab  intestat  : 
nemo  pro  parte  testatus,  pro  parte  intestatus  décéder e  potest.  Si  le 
testateur  avait  établi  une  pareille  restriction,  elle  serait  censée 
non  écrite  et  l'institution  vaudrait  pour  le  tout.  Nous  avons  eu 
déjà  l'occasion  de  dire  que  cette  règle  nemo  pro  parte  ne  s'appli- 
que pas  au  testament  militaire  :  dans  la  succession  du  soldat 
les  deux  systèmes  héréditaires  peuvent  donc  concourir. 

Mais  l'institution  peut  se  faire  pour  partie  dans  ce  sens  que 
le  testateur  institue  plusieurs  héritiers  dont  chacun  n'est  appelé 
qu'à  une  partie  de  la  succession. 

Cela  peut  se  faire  de  diverses  manières  : 

1°  Si  le  testateur  ne  désigne  pas  la  part  de  chacun,  les  divers 
héritiers  partageront  par  parts  égales,  à  moins  cependant  que 
la  manière  dont  le  testateur  s'est  exprimé  ne  prouve  chez  lui 
une  volonté  différente  ;  tel  est  le  cas  lorsque  deux  ou  plusieurs 
institués  sont  conjundi  par  opposition  aux  autres  :  L.  Sq.  §  2. 
D.  28.  5.  :  Titius  hcres  esto;  Seius  et  Mevius  heredes  sunto;  verum 
est  duos  sentisses  esse. 

2®  Quand  le  testateur  a  désigné  la  part  de  chacun,  il  faudra 
naturellement  s'y  conformer;  mais  ici  une  difficulté  pourrait  se 
présenter  :  si  les  fractions  indiquées  formaient  ensemble  plus 
ou  moins  que  lunité,  il  faudrait  les  diminuer  ou  les  augmenter 
toutes  proportionnellement  de  manière  à  les  ramener  à  une 
unité  ;  §  7.  L  2.  14.  Toutefois  dans  le  testament  militaire,  si  les 
fractions  n'épuisent  pas  l'unité,  le  surplus  se  défère  ab  intestat, 
puisqu'ici  la  règle  :  nemo  pro  parte  n'est  pas  applicable. 

30  Si  le  testateur  a  attribué  des  parts  déterminées  à  quelques- 
uns,  et  n'a  rien  précisé  pour  les  autres,  il  faut,  pour  résoudre 
la  question,  distinguer  différentes  hypothèses  : 
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a)  Si  les  parts  indiquées  n'épuisent  pas  Tunité,  le  reste  est 
partagé  par  portions  égales  entre  les  autres  héritiers. 

b)  Si  les  parts  indiquées  égalent  déjà  l'unité  ou  même  la 
dépassent,  il  faut  sous-distinguer  : 

Si  le  testateur  a  dit  qu'il  instituait  les  autres  pour  le  reste,  ils 
n'auront  rien,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  reste. 

Mais  s'il  n'a  pas  employé  d'expression  de  ce  genre,  il  faudra 
faire  à  ces  autres  héritiers  une  part  en  réduisant  les  parts  des 
héritiers  auxquels  le  testateur  attribue  une  quotité  déterminée  : 
dans  ce  but  on  réduit  leurs  parts  de  moitié  ;  si  cela  ne  suflSt 
pas  pour  trouver  un  reste,  on  les  réduit  au  tiers,  ou  au  quart, 
et  ainsi  de  suite  :  §  6,  8.  I.  2.  14. 

L'institution  d'héritier  ne  peut  pas  se  faire  pour  des  objets 
déterminés  :  on  ne  peut  être  héritier  ex  certa  re;  une  semblable 
institution  serait  en  contradiction  avec  la  nature  même  de 
l'hérédité  :  celle-ci,  en  effet,  a  pour  objet  le  patrimoine  du  de 
cujus  en  tout  ou  en  partie,  mais  non  des  choses  individuellement 
désignées.  Si  cependant  le  testateur  avait  fait  des  institutions 
de  ce  genre  et  s'il  y  avait  à  côté  de  cela  des  institutions  correc- 
tes, on  considérerait  les  institués  ex  certa  re  comme  de  simples 
légataires  ;  et  s'il  n'y  avait  pas  d'institution  correcte,  on  tâche- 
rait de  sauver  le  testament  en  admettant  les  institués  à  prélever 
d'abord  à  titre  de  legs  les  objets  indiqués  et  à  se  partager 
ensuite  le  surplus  de  la  succession  en  qualité  d'héritiers.  C'est 
en  quelque  sorte  un  oubli  du  testateur  de  ne  pas  les  avoir  insti- 
tués héritiers  avant  de  leur  attribuer  certains  legs  :  L.  i.  §  4. 
L.  10.  L.  35.  D.  28.  5. 

Mais  ici  aussi,  et  pour  la  raison  que  nous  connaissons  déjà, 
le  testament  du  soldat  fera  exception  :  s'il  ne  contient  que  des 
institutions  pour  choses  déterminées,  le  reste  de  la  succession 
sera  déféré  ab  intestat. 

Les  Romains  désignent  en  matière  de  succession  comme  en 
d'autres  matières  l'unité  par  le  terme  as\  ainsi,  hères  ex  asse 
veut  dire  héritier  pour  le  tout. 

Les  Romains  avaient  aussi  diverses  expressions  pour  dési- 
gner les  différentes  fractions  de  l'hérédité  ;  ainsi  Vas  et  par  con- 
séquent la  succession  aussi  se  divise  en  12  unciœ  :  §  5,  L  2.  14; 

sextans,  signifie  le  6«  de  l'as,  donc  2  unciœ; 
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quadrans,  signifie  le  quart  de  Tas,  3  unciœ; 

triens,  signifie  le  tiers  de  Tas,  4  uneiœ; 

quifîcunx,  signifie  5  unciœ; 

semis,  signifie  la  moitié  de  Tas,  6  unciœ; 

septunx,  signifie  7  uncice  ; 

beSf  c'est-à-dire,  bis  triens^  par  conséquent  8  unciœ; 

dodrans,  qu'on  dérive  de  deest  quadrans,  9  unciœ; 

decunx  ou  dextans,  deest  sex tans ,  10  unciœ; 

deunXf  deest  uncia,  11  unciœ. 

Uuncia  pouvait  encore  se  fractionner  : 

une  demi  uncia  s'appelle  semuncia; 

un  quart  ô! uncia       »         silicus; 

un  sixième  d^uncia  s'appelle  sextula  ; 

un  vingt-quatrième  s'appelle  scriptulum. 

L'institution,  remarquons-le  bien,  est  et  doit  être  un  acte  de 
volonté  du  testateur;  ainsi,  il  ne  pourrait  pas  se  borner  à  s'en 
référer  à  la  volonté  d 'autrui. 

Cet  acte  de  volonté  doit,  conformément  aux  principes  géné- 
raux sur  les  actes  juridiques,  être  valable,  c'est-à-dire,  ne  pas 
être  vicié  par  erreur,  dol  ou  violence. 

Le  motif  qui  a  inspiré  le  testateur  pourrait  aussi  vicier  l'ins- 
titution; ainsi  les  Romains  considèrent  comme  nulle  l'institu- 
tion du  prince  faite  dans  le  but  de  donner  un  adversaire  plus 
redoutable  à  celui  avec  lequel  le  testateur  est  en  procès;  de 
même  l'institution  faite  dans  le  but  de  déterminer  l'institué  à 
instituer  à  son  tour  telle  personne  qu'on  lui  désigne  :  il  ne  faut 
pas  vouloir  ainsi  peser  sur  les  volontés  dernières  d'autrui. 
Avant  Justinien  l'institution  était  aussi  nulle  quand  elle  était 
inspirée  par  le  désir  de  punir  quelqu'un,  c'est-à-dire,  quand 
elle  était  faite  pœnœ  nomine;  mais  Justinien  a  aboli  cette  règle  : 
§36.  in  fine  I,  2.  20. 

§  3.  Bes  substitutions. 

L'institution  d'héritier  peut  aussi  se  faire  de  telle  sorte  que  la 
personne  instituée  ne  soit  appelée  qu'en  second  ordre,  c'est-à- 
dire,  à  la  suite  ou  à  défaut  d'une  autre  personne  que  le  testateur 
lui  préfère.  Cette  manière  d'instituer  un  héritier  se  désigne  en 
général  par  le  mot  substitution.  Mais  la  substitution  peut  être 
de  trois  espèces  fort  différentes  : 
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Il  en  est  d'abord  une  qui  est  permise  en  général  à  tout  testa- 
teur et  qui  est  appelée  pour  cela  substitution  vulgaire. 

Il  en  est  une  deuxième  permise  au  père  par  rapport  à  son 
enfant  impubère  :  substittitio  pupillaris. 

Enfin  il  en  est  une  qui  fut  admise  à  l'exemple  de  la  précédente 
dans  un  cas  plus  ou  moins  analogue  ;  elle  a,  pour  ce  motif,  été 
appelée  sjibstitution  quasi-pupillaire  ou  exemplaire. 

I.  La  substitution  vulgaire  est  l'institution  d'héritier  faite 
pour  le  cas  où  une  autre  personne  qu'on  institue  en  premier 
lieu  ne  deviendrait  pas  héritière,  soit  qu'elle  ne  le  voulût  pas, 
soit  qu'elle  ne  le  pût  pas  :  Titius  hères  esto  ;  si  Titius  hères  non 
eritj  Gains  hères  esto.  Cette  substitution  n'est  évidemment  autre 
chose  qu'une  institution  conditionnelle. 

Le  premier  institué  s'appelle  institutus,  le  second,  substitutus 
ou  hères  secundi  gradîis.  Le  testateur  peut  aussi  instituer  un 
troisième  héritier,  pour  le  cas  où  le  second  ne  deviendrait  pas 
héritier  :  substitutus  substituti  ou  hères  tertii  gradus  ;  et  ainsi  de 
suite. 

Les  substitutions  étaient  d'un  usage  fréquent  à  Rome,  parce 
que  les  Romains  attachaient  une  grande  importance  à  ne  pas 
mourir  ab  intestat,  et  cela  tout  spécialement  depuis  que  la  loi 
Papia  eut  attribué  au  fisc  les  successions  testamentaires  qui 
manquaient  leur  effet  par  suite  du  refus  ou  de  l'incapacité  de 
l'institué. 

L'effet  de  la  substitution  est  bien  simple  :  dès  qu'un  institué 
devient  héritier,  toutes  les  institutions  suivantes,  c'est-à-dire, 
les  substitutions,  croulent  ;  et  il  en  serait  ainsi  quand  même 
l'héritier  acceptant  obtiendrait  plus  tard  in  integrum  restitutio 
contre  son  acceptation  :  en  effet,  la  condition  dont  dépendait 
la  substitution  a  fait  défaut  ;  par  contre  dès  que  l'institué  fait 
défaut,  le  substitué  premier  en  rang  après  lui  est  appelé  comme 
s'il  était  directement  institué  par  le  testateur  :  Gaius,  II.  174  a 
178.  —  I.  2.  i5. 

Quant  aux  charges  que  le  testateur  avait  imposées  à  l'institué, 
elles  passent  au  substitué,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  mani- 
festé une  intention  contraire;  et  cela  se  présume  lorsque  le 
testateur  a  imposé  d'autres  charges  au  substitué. 

STAEDTLER.  INSTITUTES,  II.  ^4 
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Une  personne  peut  être  substituée  à  plusieurs  institués  et  alors 
elle  n'est  appelée  que  lorsque  tous  les  institués  font  défaut. 

Le  testateur  peut  aussi  substituer  réciproquement  ses  divers 
héritiers  ;  dans  ce  but,  après  avoir  fait  plusieurs  institutions,  il 
ajoute  les  mots  :  eosque  invicem  substitua;  quand  alors  Tun  d'eux 
fait  défaut,  les  autres  lui  sont  substitués;  en  présence  d'une 
disposition  de  ce  genre,  il  est  à  remarquer  : 

a)  Que  celui  qui  a  acquis  une  part  héréditaire  comme  insti- 
tué acquiert  forcément  ce  qui  lui  échoit  comme  substitué. 

b)  Que  celui  qui  a  répudié  comme  institué  ne  peut  plus 
acquérir  en  qualité  de  substitué. 

c)  Que  les  divers  substitués  acquièrent  la  part  du  défaillant, 
chacun  en  proportion  de  sa  part  héréditaire. 

d)  Enfin,  si  parmi  les  divers  héritiers  il  en  est  qui  sont  con- 
juncti  par  opposition  aux  autres,  et  que  l'un  des  conjuncti  fasse 
défaut,  sa  part  est  recueillie  seulement  par  ceux  qui  lui  sont 
conjoints. 

î(  Quand  une  personne  est  instituée  en  premier  lieu,  qu'une 
seconde  lui  est  substituée,  et  qu'une  troisième  est  substituée  à 
la  seconde,  cette  troisième  est  aussi  censée  substituée  directe- 
ment à  la  première.  D'après  cela,  si  la  seconde  vient  à  mourir 
avant  le  testateur,  de  sorte  que  rien  ne  lui  ait  jamais  été  déféré, 
et  qu'ensuite  la  première  refuse  la  succession,  la  troisième  sera 
appelée  ;  l'on  a,  pour  exprimer  cela,  formulé  la  règle  :  substitu- 
tus  subs^ituto  est  etiam  substitutus  instituto;  §3.  I.  2.  i5;  il  en 
résulte  que,  quand  plusieurs  personnes  sont  successivement 
substituées  l'une  à  l'autre,  l'ordre  dans  lequel  les  institués  anté- 
rieurs font  défaut  est  indifférent. 

II.  De  la  substitution  pupillaire. 

\  L'usage  attribua  au  père  d  un  impubère  le  droit  de  lui  nom- 
mer un  héritier  pour  le  cas  où,  après  avoir  survécu  à  son  père, 
il  mourrait  avant  d'avoir  atteint  sa  puberté,  par  conséquent, 
avant  d'avoir  pu  faire  un  testament. 

Cela  se  basait,  d'abord  sur  l'importance  que  les  Romains 
attachaient  à  ne  pas  mourir  ab  intestat  :  on  a  voulu  permettre 
au  père  de  mettre  son  enfant  à  l'abri  de  cette  éventualité  ;  puis, 
au  dire  des  sources,  cela  se  fondait  encore  sur  le  désir  de  pro- 
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téger  l'impubère  contre  ses  héritiers  ab  intestat,  qui  pourraient 
peut-être  attenter  à  sa  vie  de  peur  que,  devenu  pubère,  il  ne  lît 
un  testament  à  leurs  dépens  :  §  3.  I.  2.  i6.  —  L.  7.  C.  6.  26. 

C'est  donc  en  réalité  le  testament  de  Tenfant  lui-même  que  le 
père  fait  ici.  Quant  au  mot  substitution  par  lequel  on  désigna 
ce  testament,  il  vient  de  ce  que,  en  fait,  le  père  ordinairement 
commence  par  laisser  sa  succession  à  son  enfant;  cette  succes- 
sion passe  donc  d'abord  à  l'enfant  et  puis  plus  tard,  en  second 
ordre,  à  un  autre  héritier.  Toutefois,  comme  nous  le  verrons, 
il  n'en  est  pas  nécessairement  ainsi. 

Cette  substitution  est  quelquelois  dite  in  secundum  casum^ 
parce  que  le  substitué  ne  devient  héritier  qu'après  que  l'enfant 
Test  devenu  ;  tandis  que  la  substitution  vulgaire  est  dite  in  pri- 
mum  casuntj  parce  que  le  substitué  y  succède  directement  au 
testateur. 

Cette  substitution  fut  permise  à  tout  ascendant  à  l'égard  de 
ses  descendants,  même  adoptifs  seulement,  ou  postumi. 
Elle  exige  les  conditions  suivantes  : 

1°  Le  testateur  doit  avoir  la  puissance  paternelle  sur  le  des- 
cendant auquel  il  nomme  un  héritier. 

2^  Il  faut  que  ce  descendant  devienne  sui  juris  par  la  mort 
du  testateur  ;  sans  cela  il  n'a  pas  de  patrimoine,  et,  dès  lors,  il 
ne  peut  être  question  pour  lui  de  testament. 

3°  Il  faut  que  l'ascendant  fasse  aussi  son  propre  testament;  la 
substitution  n'est  qu'un  accessoire,  une  sequela  de  son  testa- 
ment; il  fait  donc  en  réalité  deux  testaments  différents;  mais  il 
n'est  pas  nécessaire  qu'il  les  fasse  en  même  temps.  De  ce  que 
nous  venons  de  dire  il  résulte  évidemment  que  la  nullité  du 
testament  du  père  entraînerait  celle  de  la  substitution.  Mais  il 
n'est  pas  requis,  remarquons-le  bien,  que  le  père  institue  son 
enfant  héritier  :  il  pourrait  le  déshériter  et  néanmoins  lui  nom- 
mer un  héritier. 

Si  le  père  a  plusieurs  enfants,  il  peut  nommer  un  héritier  à 
chacun  ou  à  quelques-uns  seulement  ;  il  peut  nommer  un  héri- 
tier différent  pour  chacun  ou  le  même  pour  tous  ;  mais  alors  cet 
héritier  n'est  appelé  qu'après  la  mort  du  dernier  enfant  :  jus- 
que-là ils  se  succèdent  les  uns  aux  autres  ab  intestat  ;  c'est  ce 
que  décide  Justinien  dans  la  L.   10.  C.  6.  26.   Le  père  peut 
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nommer  à  son  enfant  un  seul  héritier  ou  plusieurs.  Enfin  il  peut 
ajouter  une  substitution  vulgaire  à  l'institution  d'héritier. 

La  substitution  pupillaire  manque  son  effet  dans  les  cas 
suivants  : 

1°  Quand  l'enfant  meurt  avant  le  père. 

2°  Quand  il  atteint  la  puberté,  car  dès  cet  instant  il  peut,  s'il 
devient  suijuris^  faire  lui-même  son  testament. 

30  Quand  il  sort  de  la  puissance  du  testateur. 

4**  Quand  le  testament  du  père  est  nul,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit  plus  haut. 

5^  Quand  le  substitué  était  aussi  institué  dans  le  testament 
du  père  et  qu'il  a  refusé  cette  succession. 
>  Souvent  le  père  testateur  combinait  les  deux  genres  de  sub- 
stitutions, la  substitution  vulgaire  et  la  substitution  pupillaire  ; 
en  d'autres  termes,  il  prévoyait  le  cas  où  son  fils  mourrait  avant 
lui  et  aussi  le  cas  où  il  lui  survivrait,  mais  mourrait  ensuite 
avant  d'avoir  atteint  sa  puberté;  L.  l.  §  i.  D.  28.  6  ifilitis  hères 
esto;  si  hères  non  erit,  sive  erit  et  intra  pubertatem  decesserit,  tune 
Titius  hères  esto;  il  y  a  donc  substitutio  in  utr unique  casum. 

Marc  Aurèle  disposa  même  que  cette  combinaison  des  deux 
substitutions  se  présumera  toujours  quand  le  père  aura  fait 
l'une  d'elles,  pourvu  naturellement  que  les  conditions  voulues 
pour  l'autre  soient  réunies  dans  l'espèce,  que,  par  conséquent, 
cette  autre  substitution  soit  possible. 

Cette  combinaison  des  deux  genres  de  substitutions  n'avait 
pas  lieu  : 

I®  Quand  le  père  avait  manifesté  une  volonté  contraire,  car 
la  loi  de  Marc  Aurèle  se  fonde  uniquement  sur  l'intention  pré- 
sumée du  testateur. 

2°  Quand  il  avait  institué  son  fils  et  une  autre  personne  et 
leur  avait  substitué  à  tous  deux  une  troisième  personne  :  il  ne 
peut  évidemment  avoir  voulu  que  le  genre  de  substitution  pos- 
sible à  l'égard  des  deux  institués  :  L.  4.  C.  6.  26. 

3°  Quand  il  avait  substitué  réciproquement  l'impubère  et  un 
autre  héritier  :  le  motif  est  le  même  que  dans  le  cas  précédent. 

4<'  Quand  le  père  avait  institué  son  enfant  impubère  avec  la 
mère  de  cet  enfant,  puis  avait  nommé  un  substitué  vulgaire  à 
ce  dernier,  et  qu'ensuite  l'enfant  était  mort  avant  le  père  :  sa 
mère  lui  succédait  de  préférence  au  substitué  :  L.  9.  C.  6. 25. 
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5°  Dans  le  testament  militaire  on  s'en  tenait  strictement  à  la 
volonté  formellement  exprimée  par  le  testateur. 

j  III,  De  la  substitution  exemplaire  ou  quasi-pupillaire. 

)  Les  mêmes  motifs  qui  avaient  fait  admettre  la  substitution 
pupillaire  firent  admettre  aussi  une  substitution  analogue  dans 
le  cas  où  Ton  avait  pour  héritier  un  descendant  incapable  de 
tester  pour  cause  de  démence. 

Avant  Justinien  on  pouvait,  dans  ce  cas,  obtenir  du  prince 
l'autorisation  de  nommer  un  héritier  à  ce  descendant  :  L.  43. 
pr.  D.  28.  6. 

Justinien  transforma  cette  faveur  en  règle  constante  :  L.  g. 
C.  6.  26. 
'  Cette  substitution  fut  soumise  aux  conditions  suivantes  : 

1°  Il  faut,  pour  pouvoir  la  faire,  être  ascendant  du  démens  en 
question.  Justinien  ne  dit  pas  ce  qui  arrivera  lorsqu'il  y  aura 
plusieurs  ascendants;  quelques  auteurs  veulent  qu'on  suive 
alors  un  ordre  de  préférence  basé  sur  la  proximité  du  degré; 
d'autres  admettent  en  concours  tous  les  substitués  nommés  par 
les  divers  ascendants. 

2°  Il  faut  que  le  testateur  laisse  au  démens  une  part  de  sa  suc- 
cession, la  part  que  nous  apprendrons  à  connaître  plus  loin 
sous  le  nom  de  réserve  ou  portio  légitima.  Il  y  a  du  reste  con- 
troverse sur  le  point  de  savoir  si  la  substitution  ne  peut  porter 
que  sur  ce  qui  est  laissé  au  démens. 

3'»  Si  le  démens  a  des  enfants,  il  faut  choisir  le  substitué  par- 
mi eux  ;  sinon,  il  faut  le  choisir  parmi  ses  frères  et  sœurs. 

40  II  faut  qu'il  n'existe  pas  un  testament  fait  déjà  par  le 
démens  avant  qu'il  fût  incapable  ;  car  la  démence  subséquente 
n'affecte  pas,  nous  l'avons  dit,  la  validité  du  testament  :  §  i.  I. 
2.  12. 

^  Il  va  sans  dire  que  cette  substitution  quasi-pupillaire  s'éva- 
nouit dès  que  le  démens  recouvre  l'usage  de  ses  facultés  menta- 
les, car  alors  elle  n'a  plus  de  raison  d'être. 

§  4.  De  rexhérédation. 

Le  testament  peut  aussi  contenir  une  disposition  par  laquelle 
on  enlève  la  qualité  d'héritier  à  celui  qui,  sans  cela,  aurait  eu 
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cette  qualité  ;  c'est  ce  qu'on  appelle  une  exhérédation  :  Titius 
exheres  esto. 

Mais  comment  expliquer  cela,  puisque,  d'après  tout  ce  que 
nous  avons  vu  jusqu'ici,  il  suffit  dans  ce  but  de  faire  un  testa- 
ment qui  institue  une  autre  personne  pour  héritier  ? 

D'abord  Texhérédation  peut  s'ajouter  à  une  institution 
comme  sanction  particulièrement  énergique  d'une  obligation 
imposée  à  l'héritier;  dans  ce  cas  elle  a,  en  réalité,  pour  effet  de 
rendre  l'institution  conditionnelle  :  l'héritier  n'est  tel  que  s'il 
remplit  l'obligation  en  question. 

Mais  l'exhérédation  acquit  surtout  une  "grande  importance 
en  droit  romain  lorsque  l'on  commença  à  admettre  que  certains 
héritiers  ne  pouvaient  pas  être  valablement  écartés  par  la  seule 
circonstance  que  le  testateur  en  avait  institué  d'autres  :  il  fallait 
leur  enlever  formellement  la  qualité  d'héritier,  c'est-à-dire,  les 
exhéréder.  Cela  nous  mène  tout  naturellement  à  l'objet  dont 
nous  avons  à  nous  occuper  dans  la  Section  suivante. 

SECTION  CINQUIÈME. 

Restrictions  mises  à  la  liberté  du  testateur. 

§  1.  Histoire  de  ces  restrictions. 

^  En  principe  et  pendant  plusieurs  siècles  la  volonté  du  testa- 
teur était  absolument  souveraine  à  Rome.  La  loi  des  XII  Tables 
consacrait  formellement  cette  souveraineté  :  uti^aterjamilias. 
legassit  super  pecunia  tutelare  suce  rei,  itajus  esto. 

\  Remarquons  que  le  terme  legassit  ne  doit  pas  se  prendre  ici 
dans  le  sens  spécial  que  nous  lui  donnerons  plus  tard,  mais 
d'une  manière  générale  pour  désigner  les  dispositions  testa- 
mentaires. Plus  tard  la  doctrine  et  la  pratique  judiciaire  firent 
admettre  deux  genres  de  restrictions  à  cette  liberté,  à  cette 
souveraineté  absolue  du  testateur  :  il  y  eut  des  personnes  qu'on 
devait  exclure  formellement  de  la  succession  lorsqu'on  voulait 
ne  rien  leur  laisser;  on  ne  pouvait  pas  se  borner  à  les  passer 
sous  silence;  puis  il  y  eut  aussi  des  personnes  auxquelles  il 
fallait  laisser  une  portion  de  son  patrimoine  quand  on  n'avait 
pas  de  motifs  légitimes  pour  les  exclure. 

Voyons  comment  ces  deux  règles  se  sont  établies  en  droit 
romain. 
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I.  Défense  dépasser  sous  silence  certaines  personnes. 

;  Quand  après  la  mort  du  testateur  il  vient  à  naître  un  postu- 
mus  suus  dont  il  n'est  rien  dit  dans  le  testament,  il  est  fort 
naturel  de  supposer  que  le  testateur  n'a  pas  songé  à  cette  éven- 
tualité et  que,  s'il  vivait  encore,  il  ferait  un  autre  testament  dans 
lequel  il  instituerait  cet  enfant  posthume. 

C'est  donc  se  conformer  à  son  intention  plus  que  probable 
que  de  ne  pas  avoir  égard  à  son  testament. 

Il  en  est  de  même  quand,  au  moment  où  il  faisait  son  testa- 
ment, il  croyait  son  suus  hères  mort,  par  exemple,  tué  à  la 
guerre,  et  qu'après  sa  mort,  il  se  trouve  que  ce  suus  vit 
encore. 

La  doctrine  élargit  cette  idée  et  fit  admettre  qu'en  général 
quand  un  testateur  ne  mentionne  pas  un  smis  hères,  il  faut 
croire  qu^il  en  ignorait  l'existence.  Le  lien  entre  le  suus  hères 
et  son  pater  familias  est  si  intime  qu'il  ne  suffit  pas  du  silence 
de  ce  dernier  pour  l'exclure  de  la  succession  ;  le  suus  est,  en 
quelque  sorte,  copropriétaire  du  patrimoine  de  son  père,  et 
pour  lui  enlever  son  droit  de  propriété,  il  faut  un  acte  formel  : 
exheredem  facere. 

)  Le  testateur  est  d'ailleurs,  remarquons-le  bien,  parfaitement 
libre  d'exhéréder  son  suus  hères,  même  sans  indiquer  de 
motifs;  tout  ce  qu'on  lui  demande,  c'est  de  le  dire;  la  restric- 
tion apportée  à  sa  liberté  est  donc  purement  formelle.  Il  va 
sans  dire  que  la  règle  concerne  aussi  les  enfants  non  encore 
nés,  les  enfants  posthumes  ;  c'est  même  à  leur  égard  surtout 
qu'elle  s'impose,  et  c'est  sans  aucun  doute  en  vue  de  ce  cas 
qu'elle  aura  tout  d'abord  été  admise. 

Bientôt  il  s'établit  une  distinction  quant  à  la  manière  dont 
Vexheredatio  devait  se  faire  pour  être  valable  et  mettre  le 
testament  à  l'abri  de  la  règle  en  question  : 
\  Le  fils  dans  le  sens  strict  du  mot  doit  être  exhérédé  nomina- 
tivement :  Titius  filius  meus  exheres  esto  ;  et  si  le  testateur  n'a 
qu'un  seul  fils,  il  lui  suffira  naturellement  de  dire  :  filitcs  meus 
exheres  esto;  les  autres  sui,  c'est-à-dire,  les  filUes,  Vuxor  in 
manu,  et  les  descendants  d'un  degré  plus  éloigné  que  le  premier 
étaient  suffisamment  exhérédés  par  une  formule  générale,  telle 
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que  cœteri  exheredes  sunto  ;  c'est  ce  qu'on  a  appelé  une  cxhere- 
datio  inter  cœteros;  Ulpien,  22.  20. 

Cette  distinction  s'applique  aussi  aux  enfants  posthumes. 
Gaius,  il  127.  —  Ulpien,  22.  16 et  21.  Pour  eux  aussi  lexhéré- 
dation  peut  être  nominative,  par  exemple  :  qui  ex  uxore  mea 
ftlius  nascctur  exheres  esto  ;  ou  bien  inter  cœteros  :  quidquid  mihi 
liberorum  nascetur  exheres  esto.  Cependant  quand  le  testateur 
a  dit  simplement  :  cœteri  exheredes  sunto^  on  peut  se  demander 
s'il  a  bien  aussi  pensé  aux  enfants  posthumes  ;  pour  écarter 
le  doute  à  cet  égard,  il  fallait  qu'il  leur  laissât  quelque  chose; 
Ulpien,  22.  21  \  filia  postuma  et  cœterœ postumœjeminœ  vehtomi- 
natim^  vel  inter  cœteros;  dummodo  inter  cœteros  exheredatis  aliquid 
legetur. 

Une  institution  conditionnelle  ne  suffit  pas  pour  satisfaire  à 
la  règle;  cependant  pour  les  sui  autres  que  les  fils,  on  l'admet- 
tait, parce  qu'elle  équivaut  à  une  exhérédation  tacite  pour  le 
cas  où  la  condition  ferait  défaut;  pour  les  fils  la  condition 
potestative  est  seule  admise  ;  toute  autre  institution  condition- 
nelle implique  éventuellement  une  prœteritio  et  serait,  par 
conséquent,  contraire  à  la  règle. 

La  sanction  de  la  règle  variait  suivant  les  cas  : 

La  prœteritio  du  fils  rend  le  testament  nul.  Les  Proculéiens 
prétendaient  que  le  testament  reprenait  sa  valeur  lorsque  le 
fils  prœteritus  mourait  avant  le  père  :  Gaius,  IL  I23.  Mais  les 
Sabiniens  rejetaient  cette  solution  comme  contraire  à  l'axiome  : 
quod  ab  initio  nullum  est  non  potest  tractu  temporis  convalescere. 

La  prœteritio  d'autres  sui  ne  rend  pas  le  testament  nul  ;  elle 
a  seulement  pour  effet  de  modifier  les  institutions  d'héritiers  : 
les  prœteriti  viennent  prendre  part  s^vec  les  institués  :  scriptis 
heredibus  adcrescunt. 

Quant  à  la  mesure  de  leur  part,  il  faut  distinguer  :  ils 
prennent  chacun  une  part  virile  quand  le  testateur  a  institué 
des  sui;  et  ils  prennent  toute  la  moitié  de  la  succession  quand 
il  a  institué  des  extrauei,  c'est-à-dire,  d'autres  héritiers  que  des 
sui.  Voy.  Gaius,  IL  124  :  si  quis  très  verbi  gratia  filios  heredes 
instituer  it  et  fi  liant  prœterierit,  filia  adcrescendo  pro  quarta  parte 
fit  hères;  atsi  extraneos  ille  heredes  instituerit  etfiliamprœterierit^ 
filia  adcrescendo  ex  dimidia  parte  fit  hères.  Voy.  aussi  Ulp.,  22. 
17. 
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Enfin  la  prœteritio  d'un  postumus  shus,  quel  qu'il  soit,  entraîne 
toujours  nullité  du  testament  :  postumus  agnascendo  rumpit 
testamentîim  :  Ulp.,  22,  18.  —  Gaius,  IL  i3i.  -—  §  i.  I.  2.  i3  ; 
et  psiT  postumus  il  faut  entendre  ici,  non  seulement  Tenfant  qui 
naît  après  la  confection  du  testament,  mais  aussi  celui  qui, 
déjà  né  à  cette  époque,  ne  devient  suus  du  testateur  que  plus 
tard  par  la  disparition  d*un  suus  intermédiaire  ;  et  de  même 
aussi  celui  qui  devient  suus  du  testateur  par  un  acte  juridique, 
tel  que  adoption,  légitimation,  in  manum  convention  erroris 
causœ  probatio.  Dans  ces  cas,  où  le  suus  existait  déjà  lors  de  la 
confection  du  testament,  mais  n'acquérait  la  qualité  de  suus 
que  plus  tard,  on  disait  :  testamentum  rumpitur  quasi  agnatione 
sui  heredis. 

Il  est  à  remarquer  que  ce  sont  précisément  les  règles  dont 
nous  venons  de  nous  occuper  qui  ont  fait  admettre  en  droit 
romain  la  possibilité  d'instituer  des  personnes  n'existant  pas 
encore,  des  postutni  :  il  fallait  bien  permettre  cette  institution 
pour  que  le  testateur  pût  mettre  son  testament  à  Tabri  d'une 
rupture  éventuelle. 

Justinien  dans  les  Institutes  et  dans  le  Code  a  modifié  les 
règles  que  nous  venons  d'exposer  :  il  exige  Texhérédation 
nominative  de  tout  descendant  sans  distinction  :  §  5. 1.  2.  i3.  — 
L.  4.  C.  6.  28. 

Toute  cette  restriction  mise  à  la  liberté  du  testateur  ne 
concerne,  cela  va  sans  dire,  que  le  testament  de  personnes 
qui  ont  des  sui  heredes;  de  plus,  comme  nous  l'avons  déjà  fait 
remarquer,  elle  est  purement  formelle  :  le  testateur  reste,  en 
effet,  le  maître  de  déshériter  qui  il  veut,  même  sans  aucun 
motif  plausible.  Il  est  à  remarquer  aussi  que,  en  principe  du 
moins,  la  règle  en  question  se  basait  plutôt  sur  le  désir  de  se 
conformer  à  la  véritable  volonté  du  testateur,  à  la  volonté 
qu'il  aurait  eue,  sans  aucun  doute,  s'il  avait  prévu  la  nais- 
sance d'un  enfant  posthume,  ou  s'il  n'avait  pas  été  dans 
Terreur  sur  l'existence  d'un  suus  hères.  C'est  seulement  en  fait, 
par  ses  conséquences,  et  par  les  développements  que  la 
doctrine  à  données  à  cette  règle,  qu'elle  est  devenue  une 
entrave  à  la  liberté  du  testateur.  Mais  il  fut  apporté  à  cette 
liberté  une  autre  restriction  plus  grave,  dont  nous  allons 
avoir  à  nous  occuper. 
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IL  Obligation  de  laisser 
une  portion  de  son  patrimoine  à  certains  héritiers. 

Déjà  avant  Cicéron  (voy.  in  V errent  II,  i.  c.  42 J  il  arrivait 
que  des  proches  parents  du  testateur  s'adressaient  au  tribunal 
centumviral  pour  se  plaindre  de  ce  que  le  testateur  ne  leur 
avait  rien  laissé,  ou  ne  leur  avait  laissé  que  trop  peu  de  chose  ; 
ils  prétendaient  que  le  testament  était  contraire  aux  devoirs 
qu'impose  la  proche  parenté,  qu'il  était  inofficiosum.  Les  cen- 
tumviri,  quand  ils  ne  trouvaient  pas  de  motif  plausible  qui 
expliquât  la  conduite  du  testateur,  se  permettaient  de  casser 
le  testament  sous  prétexte  que  ce  testament  ne  pouvait  être 
le  fait  d'un  homme  sain  d'esprit  :  quasi  non  sanœ  mentis  fuerit 
testator.  Cette  plainte  des  parents  fut  appelée  querela  inofficiosi 
testamenti.  Il  importait  peu»  d'ailleurs,  que  le  testateur  eût  passé 
sous  silence  ou  formellement  deshérité  les  demandeurs,  ou 
aussi  qu'il  les  eût  institués,  mais  pour  une  part  trop  minime. 

Avec  le  temps  cette  intervention  du  pouvoir  judiciaire, 
intervention  qui  s'exerçait  d'une  manière  tout  à  fait  libre  en 
principe,  fut  régularisée  sous  certains  rapports  : 

Ainsi,  du  temps  d'ULPiEN  la  querela  ne  réussissait  guère 
quand  elle  s'intentait  par  d'autres  que  des  descendants,  des 
ascendants  ou  des  frères  et  sœurs  du  testateur.  Dioclétien  fit 
de  cela  une  règle.  Constantin  ne  permet  même  la  plainte  aux 
frères  et  sœurs  que  lorqu'ils  sont  germani  et  que  le  testateur 
leur  a  préféré  une  persona  turpis.  Justinien  cependant  l'accorde 
aussi  aux  consanguinei. 

De  même  quand  le  testateur  avait  laissé  à  un  de  ces  parents 
le  quart  de  ce  qu'il  aurait  eu  ab  intestat,  ce  parent  perdait  le 
droit  de  se  plaindre  :  ce  quart  fut  appelé  sa  portio  légitima^ 
portio  débita^  sa  réserve  ;  et  les  héritiers  auxquels  une  réserve 
est  ainsi  assurée  sont  appelés  réservataires.  Justinien  modifia 
cette  fraction,  comme  nous  le  verrons  plus  loin. 

Quant  aux  motifs  qui  peuvent  expliquer  et  justifier  l'exclu- 
sion du  réservataire,  le  juge  les  appréciait  souverainement; 
c'est  seulement  Justinien  qui,  dans  sa  Novelle  Ii5,  précisa  les 
motifs  qui  seraient  considérés  comme  suffisants. 

La  querela  peut  être  intentée  dès  que  le  réservataire  n'a  pas 
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reçu  sa  réserve  intégrale;  mais,  à  raison  de  la  fiction  d'insanité 
d'esprit  sur  laquelle  elle  repose  et  des  questions  personnelles 
et  souvent  délicates  qu'elle  peut  soulever,  elle  est  soumise  à 
certaines  règles  spéciales  :  ainsi,  elle  est  strictement  person- 
nelle, elle  ne  passe  pas  aux  héritiers  autres  que  les  descen- 
dants, à  moins  que  le  réservataire  n'ait,  avant  de  mourir, 
manifesté  déjà  l'intention  d'y  recourir.  Elle  se  perd  quand  le 
réservataire  laisse  écouler  cinq  années  à  dater  du  jour  où 
l'héritier  institué  accepte  l'hérédité,  et  elle  se  perd  encore  par 
tout  fait  qui  implique  reconnaissance  expresse  ou  tacite  du 
testament.  La  querela  est  aussi  un  ultitnum  adjutorium  et  ne 
peut  donc  s'employer  qu'à  défaut  de  tout  autre  moyen,  ce  qui, 
encore  une  fois,  s'explique  par  la  fiction  d'insanité  d'esprit  sur 
laquelle  elle  repose.  Ainsi,  si  le  testament  peut  être  attaqué 
d'un  autre  chef,  si  le  réservataire,  par  exemple,  est  un  suus 
hères  passé  sous  silence,  ou  s'il  a  droit  à  la  quarta  Divi  PU  et 
que  cette  quarta  suffise  pour  parfaire  sa  réserve,  il  ne  pourra 
pas  recourir  à  la  querela  inofficiosi  testamenti. 

Les  effets  de  la  querela  sont  les  suivants  :  si  le  demandeur 
succombe  dans  sa  plainte,  il  perd  les  avantages  quelconques 
que  le  testament  pouvait  lui  faire. 

S'il  réussit,  le  testament  est  cassé;  tout  ce  qu'il  contenait 
croule  donc  :  institutions  d'héritiers,  legs,  substitutions,  nomi- 
nations de  tuteurs,  etc.  ;  cela  n'est  que  tout  naturel,  puisque  le 
testament  est  censé  être  l'œuvre  d'un  fou.  Et  cependant  ce 
résultat  si  radical  ne  sera  produit  que  dans  la  proportion  -des 
droits  du  réservataire  qui  triomphe.  Ainsi,  s'il  n'est  héritier  ab 
intestat  que  pour  partie,  le  testament  n'est  cassé  que  pour 
partie;  par  exemple,  s'il  y  a  un  frère  germain  et  un  neveu 
germain,  le  premier  ne  pourra  évidemment  obtenir  rescision 
du  testament  que  pour  moitié.  Il  en  est  de  même  quand  le 
demandeur  n'agit  ou  ne  réussit  que  contre  l'un  des  institués  ; 
par  exemple,  lorsqu'un  frère  est  prceteritus^  et  qu'il  y  a  deux 
institués  dont  l'un  seulement  est  une  persona  turpis;  ou  encore 
quand  il  y  a  deux  réservataires  et  que  l'un  réussit,  tandis  que 
l'autre  succombe  dans  sa  querela.  Dans  ces  cas  les  institutions 
et  avec  elles  toutes  les  autres  dispositions  du  testament  ne 
croulent  que  pour  partie. 


-  38o  - 

Toutefois,  contrairement  à  ce  que  nous  venons  de  dire,  la 
cassation  du  testament  laisserait  subsister  les  autres  disposi- 
tions : 

a)  Si  le  réservataire  ne  triomphait  que  parce  que  Tinstitué 
ne  se  défend  pas  :  L.  17.  §  i.  et  L.  18.  D.  5.  2. 

b)  Quand  le  testateur  a  cru  que  le  réservataire  était  mort. 
Quant  aux  affranchissements  contenus  dans  le  testament,  ils 

sont  toujours  respectés  ;  seulement,  en  cas  de  cassation  du 
testament,  chaque  affranchi  doit  payer  vingt  solidi  au  réserva- 
taire. 

Le  principe  de  la  querela  inofficiosi  testamenti  fut  étendu 
aussi  à  d'autres  actes  par  lesquels  une  personne  diminue  son 
patrimoine  d'une  manière  exagérée  aux  dépens  de  ses  proches 
parents. 

1°  Sous  Alexandre  Sévère  on  l'appliqua  aux  donations  par 
lesquelles  le  donateur  diminuait  son  patrimoine  au  point  de  ne 
plus  laisser  leur  part  légitime  aux  réservataires  ;  on  établit  à 
cette  fin  une  querela  inofficiosœ  donationis  :  L.  i  et  9.  C.  3.  29. 
La  réserve  ici  se  calcule  sur  l'état  de  fortune  à  l'époque  de  la 
donation  ;  et  la  querela  tend  seulement,  cela  va  sans  dire,  à  la 
réduction  de  la  donation. 

2°  L'empereur  Constance  appliqua  le  même  principe  à  la 
dot  exagérée  qu'on  aurait  constituée,  soit  à  ses  enfants,  soit 
aux  enfants  d'autrui,  ou  aussi  à  celle  qu'une  femme  se  serait 
constituée  à  elle-même  :  querela  inofficioscB  dotis. 

§  2.  Réforme  de  Justinien  en  cette  matière. 

Justinien  apporta  d'abord  quelques  modifications  de  détail 
aux  règles  que  nous  venons  de  voir  ;  mais  il  comprit  que  toute 
cette  matière  demandait  à  être  complètement  remaniée.  Au 
fond  le  système  sur  la  prœteritio^  système  qui  consacre  la  sou- 
veraineté absolue  du  pater  familias  et  lui  impose  seulement 
d'observer  une  règle  de  forme,  se  concilie  mal  avec  le  système 
de  l'inofficiosité,  lequel  ne  permet  au  testateur  de  déshériter 
ses  proches  parents,  donc  notamment  ses  enfants,  que  mo3'en- 
nant  de  justes  motifs. 

En  542,  une  année  avant  de  publier  sa  Novelle  118,  il  porta 
sa  célèbre  Novelle  ii5  relative  à  la  matière  qui  nous  occupe. 
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L'interprétation  de  cette  Novelle  soulève  plusieurs  difficultés 
et  la  relation  qui  existe  entre  ses  règles  et  la  législation  anté- 
rieure est  souvent  difficile  à  préciser.  Ainsi,  notamment,  elle 
ne  dit  rien  de  l'ancien  système  sur  la  prœteritio,  et  de  là  résulte 
une  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  tout  ce  système  sub- 
siste encore  ;  il  nous  paraît  qu'il  est  implicitement  aboli  par  la 
Novelle  Ii5.  Dans  ce  sens  s'expriment  aussi  Puchta,  §  493; 
Mainz,  §473,  observation  finale.  Cependant  l'opinion  contraire 
est  soutenue  par  Vangerow,  §  486. 

Voici  le  système  de  la  Novelle  ii5  : 

Certains  parents  ont  droit  à  une  fraction  du  patrimoine,  à  une 
portio  débita  ou  légitima,  réserve  ou  légitime  ;  ils  sont,  pour  ce 
motif,  appelés  réservataires  ou  légitimaires.  Ce  sont  :  les  des- 
cendants, les  ascendants  et  aussi  les  frères  et  sœurs  germains 
ou  consanguins  quand  le  testateur  leur  a  préféré  une  persona 
turpis,  c'est-à-dire,  une  persona  quœ  infamiœ^  vel  turpitudinis^ 
vel  levis  notœ  macula  adspergitur. 

Toutefois  ces  divers  parents  ne  sont  réservataires  que  pour 
autant  qu'ils  seraient  héritiers  ab  intestat  s'il  n'y  avait  pas  de 
testament  :  ainsi,  le  père  n'a  droit  à  une  réserve  que  lorsqu'il 
n'y  a  pas  de  descendants  ;  de  même,  si  le  de  cujus  laisse  un 
neveu  germain,  c'est-à-dire,  un  fils  d'un  frère  germain,  et  un 
frère  consanguin,  ce  dernier  n'aura  aucun  droit  à  une  réserve, 
puisqu'il  est  exclu  de  la  succession  ab  intestat  par  le  neveu  ger- 
main. 

La  portio  débita  est  une  fraction  de  ce  que  le  réservataire 
aurait  eu  ab  intestat.  Cette  fraction  varie  suivant  le  nombre 
des  réservataires  :  elle  est  d'un  tiers  quand  il  y  a  quatre  ou 
moins  de  quatre  enfants,  d'une  moitié  quand  il  y  en  a  plus  de 
quatre,  et  l'on  a,  en  conséquence,  formulé  les  hexamètres 
suivants  :  quatuor  aut  infra  natis  dant  jura  trientem,  sed  dant 
semissem  liberis  si  quifigue,  vel  ultra. 

Remarquons  que  la  Novelle,  en  fixant  ces  fractions,  ne  parle 
que  d'enfants  ;  de  là  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  ces 
fractions  s'appliquent  seulement  aux  enfants,  et  si,  pour  les 
autres  réservataires,  il  faut  s'en  tenir  à  l'ancienne  fraction, 
c'est-à-dire,  au  quart. 

Il  y  a  aussi  controverse  sur  le  point  de  savoir  comment  il 
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faut  calculer  quand  les  descendants  ne  sont  pas  tous  du  pre- 
mier degré  ;  par  exemple,  s'il  y  a  trois  fils  et  quatre  enfants 
d'un  fils  prédécédé,  y  a-t-il  quatre  réservataires  ou  plus  de 
quatre  ?  Les  quatre  enfants  du  fils  prédécédé  doivent-ils  ne 
compter  que  pour  un  réservataire,  puisqu'ils  ne  viennent  que 
par  représentation  de  leur  père  ? 

La  fraction  indiquée  se  calcule  sur  ce  qu'on  aurait  eu  ab 
intestat  :  il  faut  donc,  pour  la  connaître,  faire  abstraction  du 
testament,  préciser  la  masse  de  biens  que  le  de  cujus  laisse  à 
son  décès,  en  déduire  les  dettes,  car  bona  non  intelliguntur  nisi 
dedndo  œre  alieno  ;  aux  dettes  on  assimile  les  frais  funéraires 
et,  par  motif  d'humanité,  les  affranchissements.  Mais  on  com- 
prend dans  la  masse  que  l'on  forme  ainsi  les  legs  et  les  autres 
dispositions  à  cause  de  mort.  Sur  cette  masse  on  recherche  ce 
que  le  réservataire  aurait  eu  ab  intestat  ;  et  puisque  Ton  fait 
abstraction  du  testament,  on  ne  tiendra  naturellement  aucun 
compte  des  exhérédations  même  valables  qu'il  pourrait  con- 
tenir :  ainsi,  le  testateur  laisse  trois  fils,  mais  l'un  d'eux  est 
valablement  déshérité  ;  la  réserve  des  deux  autres  sera  d'un 
tiers  du  tiers,  soit  d'un  neuvième  et  non  pas  d'un  tiers  de  la 
moitié  ;  c'est  ce  qu'on  a  exprimé  en  disant  :  exheredatus  partem 
facit  ad  minuendam  légitimant.  Remarquons  cependant  que, 
d'autre  part,  cette  manière  de  procéder  peut  aussi  avoir  pour 
conséquence  d'augmenter  la  réserve  ;  c'est  ce  qui  arrive  lors- 
qu'elle a  pour  efi*et  de  porter  à  plus  de  quatre  le  nombre  des 
réservataires  :  par  exemple,  le  testateur  laisse  cinq  fils  dont 
l'un  est  valablement  déshérité  ;  la  réserve  des  autres  sera  de  la 
moitié  du  cinquième,  donc  d'un  dixième  et  non  pas  du  tiers  du 
quart,  c'est-à-dire,  d'un  douzième.  On  peut  donc  dire  aussi  : 
exheredatus  partem  facit  ad  augendam  legitimam. 

L'import  de  la  réserve  étant  ainsi  déterminé,  il  faut  voir  si 
le  réservataire  a  ou  n'a  pas  reçu  ce  qui  lui  est  dû.  Or,  pour 
résoudre  cette  question»  on  tient  compte  : 

1°  De  tout  ce  qu'il  reçoit  à  cause  de  mort,  donc  comme  héri- 
tier, comme  légataire,  ou  par  une  donation  à  cause  de  mort. 

2°  De  tout  ce  qu'il  a  reçu  du  de  cujus  entre  vifs  sous  la  con- 
dition que  cela  serait  imputé  sur  sa  réserve. 

3°  De  certaines  libéralités  dans  lesquelles  cette  condition  se 
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présume,  savoir  :  de  ce  qu'il  a  reçu  en  dot,  en  donatio  propter 
nuptiaSy  ou  pour  l'achat  d'une  militia,  c'est-à-dire,  d'une  fonction  : 
ce  sont  là,  en  effet,  des  libéralités  que  l'on  fait  à  un  enfant 
parce  que  les  circonstances  le  requièrent,  et  non  parce  que 
Ton  veut  avantager  cet  enfant  aux  dépens  des  autres  ;  il  y  a 
donc  lieu  de  croire  qu'on  a  voulu  lui  faire  une  simple  avance 
sur  sa  part  d'héritage. 

Dans  le  calcul  auquel  on  se  livre,  on  attribue  aux  choses 
ainsi  données  entre  vifs  la  valeur  qu'elles  ont  au  moment  du 
décès  du  de  cujus,  car  c'est  à  ce  moment  que  le  réservataire 
doit  obtenir  sa  réserve. 

La  réserve  voulue  doit  être  laissée  exempte  de  toute  restric- 
tion :  condition,  terme  ou  mode.  Si  une  restriction  de  ce  genre 
y  était  attachée,  elle  serait  censée  non  écrite. 

A  ces  règles  qui  ne  font  que  modifier  des  règles  établies 
déjà  auparavant,  Justinien  en  ajoute  une  toute  nouvelle,  in- 
connue au  droit  antérieur  : 

Les  descendants  et  les  ascendants,  alors  du  moins  qu'ils 
sont  réservataires,  ont  droit,  indépendamment  de  leur  réserve, 
à  la  qualité  d'héritier  :  c'est  un  titre,  un  honneur  qui  leur  re- 
vient. Ils  doivent  donc  être  institués  héritiers,  fût-ce  d'ailleurs 
pour  une  part  minime  ou  même  ex  certa  re  seulement  ;  si  ce 
qu'ils  reçoivent  ainsi  ne  suffit  pas  pour  parfaire  leur  réserve, 
ils  auront  une  adio  ad  siipplendam  légitimant. 

Le  testateur  est  cependant  affranchi  de  ce  devoir  envers  ses 
descendants  ou  ascendants  qui  se  seraient  rendus  coupables 
de  certaines  fautes  graves  ;  la  Novelle  prend  soin  de  préciser 
les  fautes  qui,  à  cet  égard,  seront  admises  comme  suffisantes  : 
elle  indique  quatorze  causes  qui  permettent  de  déshériter  un 
descendant,  et  huit  causes  qui  permettent  de  déshériter  un 
ascendant  :  Nov.  Ii5.  c.  3.  §  i  à  14.  et  c.  4.  §  i  à  8.  Le  testa- 
teur doit,  dans  son  testament,  indiquer  la  cause  à  raison  de 
laquelle  il  crçit  pouvoir  exclure  l'héritier  ;  sinon  le  testament 
est  nul  quant  aux  institions  d'héritier  ;  le  reste  de  son  contenu 
est  respecté. 

Quant  aux  motifs  que  le  testateur  peut  avoir  eus  pour  ne  pas 
laisser  leur  réserve  aux  frères  et  sœurs,  la  Novelle  n'en  dit 
rien  ;  on  reste  donc  à  cet  égard  sous  l'empire  des  anciennes 
règles,  c'est-à-dire  que  le  juge  les  apprécie  souverainement. 
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Toutes  ces  règles  ne  s'appliquent  pas  au  testament  militaire, 
au  testament  sur  le  pécule  castrens  ou  quasi-castrens,  ni  au 
testament  lait  par  le  père  au  nom  de  son  enfant  impubère, 
c'est-à-dire,  à  la  substitution  pupullaire. 

Il  nous  reste  à  voir  quels  sont  les  moyens  par  lesquels  le 
réservataire  fera,  au  besoin,  valoir  ses  droits  : 

Quant  aux  frères  et  sœurs,  la  Novelle  ne  s*en  occupe  pas  : 
leur  droit  à  une  réserve  et  la  quotité  de  celle-ci  sont  réglés  par 
la  législation  antérieure.  Ils  auront,  par  conséquent,  \2Lquerela 
inofficiosi  testamenti  du  droit  antérieur,  et  cela  avec  les  carac- 
tères spéciaux  que  nous  avons  signalés. 

Les  descendants  et  ascendants  institués  héritiers,  mais  qui 
ne  reçoivent  pas  toute  leur  réserve  ont,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  une  action  en  complément,  actio  ad  supplendant  legiti- 
mam.  Si  le  défendeur  prétend  que  le  testament  s'explique  par 
une  faute  grave  du  réservataire,  il  doit  prouver  son  affirmation; 
autrefois  quand  le  testament  affirmait  l'ingratitude  du  réserva- 
taire, c'était  à  celui-ci  à  prouver  la  fausseté  de  l'accusation  et 
quand,  au  contraire,  le  testament  n'affirmait  rien  à  cet  égard, 
c'était  au  défendeur  à  prouver  le  fait  de  l'ingratitude. 

Reste  le  cas  où  des  réservataires,  ascendants  ou  descendants 
n'ont  pas  été  institués  héritiers.  Ils  ont  alors  une  action  en 
nullité  du  testament,  action  que  les  commentateurs  ont  appelée 
querela  nullitatis  ex  jure  novo,  mais  qui  n'est,  en  réalité,  qu'une 
querela  inofficiosi  testamenti  modifiée  sous  divers  rapports  :  elle 
n'a  plus  ce  caractère  exorbitant  qui,  autrefois,  résultait  surtout 
de  ce  qu'elle  se  basait  sur  une  fiction  d'insanité  d'esprit  ;  elle 
se  base,  en  effet,  tout  simplement  sur  un  droit  naturel  à  une 
fraction  des  biens  du  de  cujuSj  donc  sur  un  droit  patrimonial  ; 
elle  se  transmettra,  par  conséquent,  aux  héritiers  du  réserva- 
taire ;  elle  ne  sera  plus  soumise  à  une  prescription  exception- 
nelle de  cinq  années  ;  elle  ne  sera  plus  un  ultimum  adjutorium, 
et  celui  qui  y  succombera  n'encourra  plus  les  conséquences 
fâcheuses  qu'il  encourait  autrefois. 

L'action  appartient  à  l'ascendant  ou  au  descendant  non 
institué  ou  à  ses  héritiers  ;  si  le  légitimaire  n'use  pas  de  son 
droit,  celui-ci  passe  à  ceux  qui  sont  appelés  à  son  défaut, 
pourvu  qu'ils  aient  aussi  la  qualité  de  légitimaire  ;  par  exem* 
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pie,  si  le  de  cujus  laisse  son  père  et  un  fils,  et  que  ce  dernier 
ne  se  plaigne  pas  du  testament  dans  lequel  ils  n'ont  pas  été 
institués,  le  père,  devenu  par  là  héritier  légitimaire,  pourra 
attaquer  le  testament. 

L'action  se  dirige  contre  ceux  qui,  en  vertu  du  testament, 
ont  acquis  tout  ou  partie  de  Thérédité. 

Elle  tend  à  faire  rescinder  les  institutions  d'héritier  et  à  les 
faire  remplacer  par  l'hérédité  ab  intestat.  Mais,  contrairement 
à  ce  qui  arrivait  autrefois,  toutes  les  autres  dispositions  du 
testament  tulles  que  legs,  affranchissements,  nominations  de 
tuteurs,  etc  ,  sont  respectées,  et  cela  se  conçoit  aisément, 
puisque  la  fiction  d'insanité  d'esprit  a  disparu  :  on  peut  dire 
que  seules  les  institutions  d'héritier  sont  contraires  à  la  loi. 

Mais  quant  à  la  nature  même  de  la  nullité  affectant  les  insti- 
tutions d'héritier,  elle  fait  l'objet  d'une  vive  controverse  entre 
les  commentateurs  du  droit  romain. 

Selon  les  uns  il  y  a  nullité  radicale  et  absolue  des  institutions 
d'héritier  ;  elles  sont  viciées  dans  leur  principe  même  et  doivent 
être  considérées  comme  inexistantes  :  la  succession  ab  intestat 
s'ouvre  donc  purement  et  simplement.  Ce  système  profitera 
naturellement  aussi  aux  héritiers  non  réservataires  qui  auraient 
été  également  appelés  à  la  succession  s'il  n'y  avait  pas  eu  de 
testament  ;  il  profitera  même  aux  réservataires  valablement 
déshérités  ;  et  tout  cela,  remarquons-le  bien,  aura  lieu  alors 
même  que  le  réservataire  n'userait  pas  de  son  droit  d'attaquer 
le  testament,  ou  s'il  était  mort  avant  le  testateur.  Les  partisans 
de  cette  première  opinion  insistent  sur  le  nom  de  querela  nullù 
tatis  par  lequel  on  désigne  l'action  au  lieu  de  l'ancien  terme 
querela  inofficiosi  testamenti.  Ce  premier  système  s'appuie  sur 
les  expressions  très  absolues  dont  se  sert  Justinien  en  parlant  de 
la  nullité  des  institutions  d'héritier;  cependant  il  serait  difficile 
d'expliquer  pourquoi  Justinien  aurait  voulu  renforcer  ainsi  les 
effets  de  l'ancienne  action  en  rescision  du  testament  ;  il  est 
d'ailleurs  contraire  aux  principes  généraux  de  laisser  profiter 
des  règles  sur  la  réserve,  des  personnes  que  la  loi  n'avait  pas 
en  vue  en  établissant  ces  règles,  et,  ce  qui  est  plus  fort,  des 
personnes  valablement  déshéritées.  Ce  qui  paraît  surtout  peu 
rationnel,  c'est  de  vouloir  appliquer  tout  cela  même  quand  le 
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réservataire  ne  se  plaint  pas  :  il  a  peut-être  de  bonnes  raisons 
pour  agir  ainsi  et  il  est  fort  possible  que  le  testateur  ait  seule- 
ment voulu  le  ménager  en  ne  parlant  ni  de  lui,  ni  de  sa  faute. 

Selon  d'autres,  la  nullité  n'opère  comme  autrefois  que  dans 
la  mesure  des  droits  du  réservataire  qui  se  plaint  ;  si,  par 
conséquent,  le  réservataire  meurt  avant  le  testateur  ou  croit 
ne  pas  devoir  critiquer  le  testament,  les  institutions  d'héritier 
seront  maintenues,  et  s'il  se  plaint,  elles  pourront  fort  bien  n'être 
frappées  de  nullité  que  pour  partie  :  c'est,  en  effet,  ce  qui 
arrivera  si  le  réservataire  n'est  héritier  ab  intestat  que  pour 
partie  ou  s'il  ne  réussit  pas  contre  tous  les  héritiers  institués. 
Ce  système  est  plus  conforme  aux  principes  généraux  du  droit 
et  plus  rationnel.  Quant  aux  expressions  si  absolues  dont  se 
sert  Justinien  et  sur  lesquelles  s'appuie  le  système  précédent, 
elles  ne  sont  pas  concluantes  :  autrefois  aussi  à  propos  d'in- 
officiosité,  on  se  servait  d'expressions  semblables  ;  d'ailleurs 
Justinien  dit  aussi  que  le  testament  sera  rescindé,  rescissum  ; 
or,  ce  terme  ne  convient  pas  à  une  nullité  absolue,  car  on  ne 
rescinde  pas  ce  qui  n'existe  pas. 

Il  est  encore  un  troisième  système,  que  l'on  peut  qualifier  de 
mixte  :  il  y  aurait  nullité  absolue  quand  le  testateur  n'a  indiqué 
aucun  motif  pour  expUquer  sa  conduite,  et  il  y  aurait  simple 
inofficiosité  quand  il  a  indiqué  un  motif  qui  se  trouve  ne  pas 
être  vrai.  Ce  système  est  évidemment  fort  arbitraire  :  Justinien 
ne  dit  rien  d'une  semblable  distinction,  et  il  serait  bien  difficile 
d'expliquer  pourquoi  l'indication  d'un  motif  non  fondé  vicierait 
moins  complètement  le  testament  que  l'absence  de  tout  motif. 

Les  moyens  de  défense  que  l'on  peut  opposer  à  l'action  du 
réservataire  sont  les  suivants  : 

1°  La  prescription  trentenaire  et  non  plus  quinquennale 
comme  autrefois.  Cette  prescription  si  courte  s'expliquait  par 
la  nature  même  et  le  caractère  exorbitant  de  l'ancienne  querela 
inofficiosi  testamenti  ;  elle  n'aurait  plus  de  raison  d'être  dans  le 
droit  de  Justinien,  où  l'action  du  réservataire  se  base  unique- 
ment sur  un  droit  patrimonial. 

2°  Toute  renonciation  expresse  ou  tacite  du  réservataire  ; 
mais  pour  être  valable  cette  renonciation  doit  ne  se  produire 
qu'après  le  décès  du  testateur,  car  on  ne  peut  disposer  d'une 
succession  non  encore  ouverte. 
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3®  La  preuve  de  la  réalité  de  la  cause  d'exclusion  indiquée 
par  le  testateur. 

4®  Enfin  la  preuve  fournie  par  le  défendeur  que  Texliérédation 
a  été  faite  bona  mente,  c'est-à-dire,  dans  de  bonnes  intentions 
et  dans  l'intérêt  même  du  réservataire  :  par  exemple,  le  testa- 
teur déshérite  son  fils  démens  ou  prodigue  et  institue  les  enfants 
de  ce  fils  ;  ou  bien  une  mère,  pour  soustraire  à  l'usufruit  pater- 
nel ce  qu'elle  laisse  à  ses  enfants,  le  laisse  à  une  autre  personne 
à  charge  de  lé  conserver  et  de  le  rendre  un  jour  aux  enfants. 

Aux  héritiers  réservataires  dont  nous  avons  parlé  nous 
devons  ajouter  quelques  autres  personnes  auxquelles  la  loi 
assure  aussi  une  quotité  des  biens  du  de  cujus.  Ces  personnes 
sont  : 

1°  Le  patron  dans  la  succession  de  son  affranchi,  comme 
nous  le  verrons  plus  loin  en  exposant  le  système  de  la  bonorum 
possessio  du  droit  prétorien. 

2°  L'impubère  adrogé  ex  comUtutione  Divi  Antonini  :  nous 
savons  que  lorsque  Yarrogator  l'émancipé  sans  justes  motifs, 
ou  bien  le  déshérite,  il  a  droit  à  un  quart  de  sa  succession, 
quarta  Divi  PU,  s'il  ne  préfère  s'en  tenir  aux  droits  qu'il  a 
comme  enfant  d'après  les  règles  ci-dessus. 

3°  La  veuve  pauvre,  itidotata  uxor  ;  elle  a,  comme  nous  le 
savons,  droit  à  une  fraction  du  patrimoine  du  de  cujus,  fraction 
qui  varie  suivant  le  nombre  des  enfants. 

Rappelons-nous  enfin  que  les  droits  des  réservataires  peuvent 
se  trouver  lésés,  non  pas  par  un  testament,  mais  par  des  dona- 
tions entre  vifs  ou  par  des  constitutions  de  dot  ;  on  a  pour  ces 
cas  établi  deux  actions  analogues  à  la  querela  inofficiosi  test'  :  la 
querela  ifwfficiosœ  donationis  et  la  querela  iftofficiosce  dotis,  actions 
que  nous  avons  déjà  signalées  à  la  fin  du  paragraphe  précé- 
dent ;  il  va  sans  dire  que  ces  actions  subsistent  toujours  dans 
le  droit  de  Justinien. 

■  SECTION  SIXIÈME. 

Des  causes  qui  peuvent  invalider  le  testament. 

Le  testament  peut  être  dénué  de  valeur  pour  une  cause  qui 
existait  déjà  lors  de  sa  confection,  ou  ne  perdre  sa  valeur  que 
plus  tard. 
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I.  Le  testament  sera  nul  dès  le  principe,  ab  initio  : 

V  Quand  le  testateur  n'avait  pas  la  capacité  voulue  pour 
tester  :  le  testament  est  alors  dit  non  jure  factum  ou  injustum, 

2°  Quand  les  formes  voulues  n'ont  pas  été  observées  et  cela 
en  entier. 

30  Quand  le  testament  ne  contient  pas  au  moins  une  institu- 
tion d'héritier  valable. 

40  Avant  Justinien  il  était  nul,  nous  l'avons  vu,  en  cas  de 
prceteritio  d'un  Jilius  sutis  ;  mais  nous  avons  dit  que,  selon  nous, 
les  règles  sur  la  prœteritio  sont  implicitement  abrogées  par  la 
Nov.  ii5.  Depuis  cette  Novelle  il  y  a,  selon  certains  auteurs, 
nullité  absolue  ab  initio  quand  un  ascendant  ou  un  descendant 
n'est  pas  institué  héritier  ;  mais  nous  avons  dit  que  cette 
opinion  est  fort  contestable. 

IL  Le  testament  peut  aussi  ne  perdre  sa  valeur  que  dans  la 
suite.  C'est  ce  qui  arrive  : 

1°  Quand  un  réservataire  fait  rescinder  le  testament  du  chef 
de  la  Nov.  Il5  ;  mais  cette  rescision,  nous  le  savons,  ne  con- 
cerne que  les  institutions  d'héritier. 

2°  Quand  l'héritier  institué  n'accepte  pas  la  qualité  d'héri- 
tier, soit  qu'il  ne  puisse  pas,  c'est-à-dire,  s'il  meurt  ou  devient 
incapable  avant  d'avoir  acquis  la  succession  ;  soit  qu'il  ne 
veuille  pas  l'accepter  :  le  testament  est  alors  dit  desertum  ou 
destitutum  ;  mais  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  institués,  il  faut 
pour  cela  qu'aucun  d'eux  ne  devienne  héritier  :  l'acceptation 
d'un  seul  suffirait  pour  sauver  le  testament. 

Si  l'institué  est  aussi  héritier  ab  intestat,  il  pourrait  refuser 
l'hérédité  testamentaire  uniquement  afin.de  faire  crouler  par 
là  les  legs  et  autres  dispositions  que  contient  le  testament  ; 
cela  parut  peu  équitable  et,  en  conséquence,  il  fut  établi  qu'en 
pareil  cas  ces  autres  dispositions  du  testament  seraient  main- 
tenues. 

3®  Conformément  aux  principes  généraux,  quand  on  prouve 
que  la  volonté  du  testateur  a  été  viciée  par  erreur,  dol  ou 
violence.  Pour  que  l'erreur  vicie  le  testament,  il  faut  que  le 
testateur  se  soit  trompé  dans  la  désignation  de  l'héritier  ou 
dans  le  motif  qui  a  déterminé  l'institution  ;  il  en  serait  de 
même,  nous  le  savons,  si  le  testateur  s'était  trompé  relative- 
ment à  son  propre  status  :  L.  14  et  i5.  D.  28.  i. 
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4°  Quand  le  testateur  subit  une  capitis  demïnutio.  Cependant 
il  y  a  ici  quelques  observations  à  faire  : 

a.  Il  faut  tenir  compte  du  jus  postlimimi  et  de  la  fictio  legis 
Corneliœ.  Voir  plus  haut  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard 
en  exposant  les  règles  sur  la  capacité  requise  pour  tester. 

b.  S'il  s'agit  de  bona  castrensia,  vel  quasi,  il  faut  remarquer 
que  la  cap.  dent,  minima  n'aura  pas  d'effet  sur  le  testament,  car 
un  fils  sous  puissance  peut  tester  relativement  à  ce  genre  de 
biens. 

^  Quand  le  testament  perd  sa  valeur  par  la  cap.  dent,  du  testa-    >^ 
teur,  il  est  dit  irritum.  Quand  le  testateur  recouvrait  sa  capacité     1 
avant  de  mourir,  le  droit  civil  ne  considérait  pas  sont  estament 
comme  redevenu  valable  ;  cependant  nous  verrons  le  préteur 
intervenir  ici  et  accorder  bonorum  possessio,  conformément  à  la 
teneur  de  ce  testament. 

5°  Enfin  par  la  révocation  :  le  testateur  est  toujours  libre  de 
changer  ses  volontés  exprimées  dans  un  testament  ;  le  testa- 
ment est,  en  effet,  un  acte  de  dernière  volonté,  c'est-à-dire  que 
cette  volonté  ne  vaut  qu'à  la  condition  d'être  encore  la  volonté 
du  testateur  au  moment  de  sa  mort  :  ambulatoria  est  voluntas 
hominis  usque  ad  mortem  :  L.  4.  D.  34.  4. 

En  cas  de  révocation  le  testament  est  dit  ruptum.  ] 

La  révocation  peut  se  faire  de  trois  manières  : 

a.  Par  le  seul  fait  d'ériger  un  nouveau  testament  ;  on  ne  peut, 
en  effet,  laisser  deux  testaments  valables,  le  plus  récent  anéan- 
tit nécessairement  le  plus  ancien,  et  cela  quand  même  il  reste- 
rait sans  effets  :  §  2.  I.  2.  17. 

Il  y  a  cependant  exception  à  cette  règle  pour  les  soldats, 
lorsque  le  nouveau  testament  ne  porte  que  sur  une  partie  de 
l'hérédité,  ce  qui  est  parfaitement  possible  dans  le  testament 
militaire,  ainsi  que  nous  l'avons  vu  ;  de  même,  quand  le 
second  testament  déclare  formellement  vouloir  maintenir  les 
dispositions  du  premier  :  celles-ci  valent  alors  à  titre  de  fidéi- 
commis  ;  enfin  évidemment  aussi  lorsque  le  second  testament 
est  nul  ab  initio. 

Quand  le  second  testament  était  plus  tard  révoqué  par  son 
auteur,  cela  ne  faisait  pas  en  droit  civil  revivre  le  premier  ; 
mais  le  préteur  accordait  alors  bonorum  possessio  conformé- 


fnent  à  ce  testament,  lorsque  les  circonstances  prouvaient  chez 
le  testateur  l'intention  de  le  faire  revivre. 

b.  Par  tout  autre  fait  matériel  qui  prouve  l'intention  de  révo- 
quer le  testament  ;  le  fait,  par  exemple,  de  le  détruire,  de  le 
biffer,  de  biffer  l'institution  d'héritier  ou  de  briser  les  cachets. 

Il  faut  seulement,  cela  va  sans  dire,  que  la  volonté  de  révo- 
quer résulte  réellement  du  fait  posé  ;  ainsi  une  destruction 
accidentelle  n'aurait  aucun  effet,  pourvu  seulement  qu'on 
puisse  prouver  le  contenu  du  testament  détruit. 

c.  Avant  Justinien  une  déclaration  formelle  de  volonté  ne 
pouvait  suffire  pour  révoquer  un  testament  ;  il  fallait,  pour 
cela,  faire  un  nouveau  testament,  donc  une  institution  d'héri- 
tier ;  mais  une  loi  d'Honorius  avait  disposé  que  tout  testament 
serait  censé  tacitement  révoqué  s'il  n'était  pas  renouvelé  dans 
les  dix  années  de  sa  date.  Justinien  abolit  cette  règle  ;  cepen- 
dant il  déclare  que  si,  au  laps  de  temps  de  dix  années  se  joint 
une  déclaration  formelle  du  testateur,  celle-ci  pourra  servir  à 
révoquer  un  testament. 

SECTION  SEPTIÈME. 

>    Ouverture  des  testaments. 

Après  la  mort  du  testateur,  lorsqu'il  s'agit  de  faire  produire 
au  testament  ses  effets,  il  importera  naturellement  avant  tout 
d'en  reconnaître  et  d'en  constater  la  teneur  exacte. 

Si  le  testament  est  oral,  c'est  aux  intéressés  à  en  prouver 
l'existence  et  le  contenu  par  l'attestation  des  témoins  qui  ont 
concouru  à  sa  confection  ;  et  il  faut  à  cette  fin  qu'il  y  en  ait  au 
moins  encore  deux  en  vie  :  L.  12.  D.  22.  5. 

S'il  est  écrite  il  faut,  lorsqu'il  est  entre  les  mains  d'autres 
personnes,  se  le  procurer  ;  et  Ion  aura  au  besoin  dans  ce  but 
un  interdictum  de  tabulis  exhibendis.  Puis  il  faut  l'ouvrir  et  en 
constater  le  contenu. 

Sous  l'Empire  cette  ouverture  des  testaments  fut  entourée 
de  certaines  formalités  légales  :  le  fisc,  eh  effet,  commença  à  se 
trouver  intéressé  à  la  constatation  du  contenu  des  testaments, 
depuis  une  loi  d'Auguste,  lex  Julia  vicesimaria,  qui  avait  frappé 
les  successions  testamentaires  d'un  impôt  de  5  0/0  au  profit  de 
Vœrarium  militare  ;  cette  loi  ordonnait  que  l'ouverture  se  ferait 
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en  présence  du  magistrat  ;  celui-ci  convoque  à  cette  fin  les 
témoins  ;  on  constate  devant  eux  Tétat  matériel  du  testament 
et  des  cachets  ;  on  les  brise  et  il  est  donné  lecture  du  testament; 
on  en  prend  copie  ;  il  est  ensuite  scellé  de  nouveau  et  gardé 
en  dépôt  ;  de  tout  cela  il  est  dressé  procès-verbal. 

Nous  possédons  plusieurs  procès-verbaux  de  ce  genre  faits 
à  Ravenne  au  5«  et  au  6»  siècle. 

L'impôt  de  la  vicesima  qui  avait  été  Toccasion  déterminante 
de  ces  formalités  fut,  il  est  vrai,  aboli  avant  Justinien  ;  mais 
les  règles  sur  l'ouverture  des  testaments  furent  maintenues  ;  il 
est,  en  effet,  fort  important  pour  les  divers  intéressés  d'entou- 
rer cette  ouverture  de  toutes  les  précautions  et  garanties 
désirables. 


îirRE  II. 

De  la  bonorum  possessio. 


CHAPITRE  I. 
NOTION  ET  PRINCIPES  GENERAUX.   . 

Nous  venons  d'apprendre  à  connaître  les  règles  d'après 
lesquelles  se  déférait  la  qualité  d'héritier  en  droit  civil  romain, 
soit  ab  intestat,  soit  en  vertu  d'un  testament. 

Mais  il  se  développa  à  Rome,  grâce  à  Taction  du  préteur,  un 
autre  système  complet  de  succession,  système  qui  s'écarte 
d'une  manière  souvent  sensible  de  celui  de  la  loi. 

L'intervention  du  préteur  fut  provoquée  ici,  comme  en 
d'autres  matières,  par  des  considérations  d'équité  naturelle, 
comme  nous  le  fait  remarquer  Gaius,  III.  i8  à  24  :  amsi,  par 
exemple,  le  fils  par  son  émancipation  perd  tous  ses  droits  à  la 
succession  paternelle  ;  l'agnat,  lorsqu'il  est  capite  munitus^ 
devient  étranger  à  toute  sa  famille  ;  la  femme  ne  succède  pas 
au  delà  du  degré  de  soror  consanguinea  ;  la  mère  n'est  pas 
héritière  de  ses  enfants,  et  ceux-ci  ne  lui  succèdent  pas  non 
plus  lorsqu'elle  n'est  pas  in  manu  mariti  ;  si  l'agnat  le  plus 
proche  refuse  la  succession,  elle  est  en  déshérence,  car  il  n'y  a 
pas  d'appel  successif  d'autres  personnes.  Et  dans  la  succession 
testamentaire  aussi  une  foule  de  règles  étaient  strictes,  rigou- 
reuses et  plus  ou  moins  contraires  à  l'équité  naturelle.  Ainsi, 
par  exemple,  quand  le  testateur  subissait  une  capitis  deminutio, 
son  testament  était  annulé  et  restait  nul,  même  lorsqu'il  recou- 
vrait sa  capacité  avant  de  mourir. 

-<  Le  préteur  se  fit,  ici  comme  ailleurs,  l'organe  de  l'équité 
naturelle,  et  entreprit  de  réagir  contre  les  rigueurs  du  droit 
civil.  Il  ne  peut,  il  est  vrai,  changer  la  loi,  ni  donner  la  qualité 
d'héritier  à  ceux  auxquels  elle  la  refuse;  §  2.  I.  3.  9  \ prœtof 
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heredem  facere  non  potes t;  per  legem  enim  tantum  vel  similem 
juris  constitutionem  heredes  fiunty  veluti  per  senatusconsulta  et 
constitutiones  principales.  Mais,  grâce  à  son  imperium,  il  arrive 
à  un  résultat  pratique  équivalent  en  attribuant  à  certaines 
personnes  la  possession  des  biens  du  défunt,  bonorum  possessio, 
Voy.  I.  loco  cit.  :  sed  cum  eis  dut  prœtor  bonorum  possessionem 
loco  heredum  constituuntur  et  vocantur  bonorum  possessores. 

^11  procède  d'ailleurs  ici.  comme  en  d'autres  matières  :  il 
énonce  dans  son  édit  les  règles  d'après  lesquelles  il  accordera 
cette  bonorum  possessio,  et  il  arrive  ainsi  à  développer  tout  un 
système  de  succession  à  cause  de  mort,  tant  ab  intestat  que 
testamentaire. 

L'attribution  de  cette  bonorum  possessio  par  le  préteur  avait 
deux  effets  juridiques  essentiels  dont  la  réunion  avait  précisé- 
ment pour  résultat  de  donner  au  bonorum  possessor,  pratique- 
ment parlant,  tous  les  avantages  de  la  qualité  d'héritier,  et  l'on 
peut  dire  de  lui  qu'il  est  loco  heredis.  Le  premier  de  ces  deux 
effets  était  de  lui  donner  un  interdit  adipnscendœ  possessionis  par 
lequel  il  se  fait,  au  besoin,  remettre  les  biens  par  quiconque 
les  possède.  Cet  interdit  s'appelle  quorum  bonorum^  à  cause 
des  mots  par  lesquels  commençait  l'ordre  que  le  magistrat 
adressait  au  défendeur.  Voy.  L.  i.  pr.  D.  43.  2  :  quorum  bono- 
rum ex  edicto  meo  illi  possessio  data  esty  quod  de  his  bonis  pro 
herede  aut  pro  possessore  possides,  possideresve  si  nihil  usucaptum 
esset,  quodque  dolo  malo  fecisti  uti  desineres  possidere^  id  illi 
restituas,  texte  qui  peut  se  traduire  de  la  manière  suivante  : 
«  Quant  aux  biens  dont  j'ai  donné  la  possession  à  un  tel, 
conformément  à  mon  édit,  s'il  en  est  que  vous  possédez  à  titre 
d'héritier  ou  sans  titre  aucun,  ou  bien  que  vous  posséderiez  si 
vous  n'en  étiez  pas  devenu  propriétaire  par  usucapion  pro 
herede  y  je  vous  ordonne  de  les  restituer,  et  de  même  pour  les 
biens  que  vous  avez  cessé  frauduleusement  de  posséder.  » 

^  Cet  interdit  était  même,  sous  certains  rapports,  plus  avanta- 
geux que  l'action  civile  par  laquelle  un  héritier  se  fait,  au 
besoin,  délivrer  les  biens  héréditaires,  c'est-à-dire  Vhereditatis 
petitio;  en  effet  : 

a)  On  ne  pouvait  opposer  à  i*interdit  la  pro  herede  usucapio* 

b)  Il  tendait  aussi  à  faire  obtenir  indemnité  pour  les  choses 
que  le  défendeur  a  doleusement  cessé  de  posséder* 
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Ces  deux  avantages  résultaient  des  termes  mêmes  de  l'inter- 
dit, termes  que  nous  venons  d'indiquer  ;  ils  expliquent  pour- 
quoi l'héritier  lui-même,  quand  il  était  du  nombre  de  ceux 
auxquels  le  préteur  accorde  bonorum  possession  préférait  souvent 
se  gérer  comme  bonorum  possessor  et  intenter  l'interdit  plutôt 
que  la  pétition  d'hérédité.  Mais  sous  Adrien,  par  l'effet  du 
sénatusconsulte  Juventien,  que  nous  rencontrerons  plus  tard, 
ces  avantages  furent  étendus  à  la  pétition  d'hérédité;  toute 
différence  pratique  disparut  sous  ce  rapport  entre  les  deux 
actions,  et  l'interdit  en  question  est  dès  lors  souvent  appelé 
possessor ia  hereditatis  petitio. 

La  bonorum  possessio  avait  un  second  effet  important  : 

Toutes  les  actions  que  l'héritier  aurait  contre  des  tiers,  ou 
que  des  tiers  auraient  contre  lui  sont  données  au  bonorum 
possessor  et  contre  lui,  comme  actions  utiles  basées  sur  une 
fiction  :  Jictis  eis  heredibus,  Ulpien,  28,  12  :  seu  ipsi  agant,  sue 
cum  his  agatur^fictitiis  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse 
finguntur. 

On  distingue  diverses  espèces  dé  bonorum  possessiones  : 
^  Avant  tout  il  y  a  à  distinguer  une  bon,  poss.  intestati  et  une 
bon.  poss.  qui  suppose  l'existence  d'un  testament,  c'est-à-dire, 
qui  se  confère  si  tabulas  testamenti  exstabunt.  Mais  celle-ci  peut 
être  secundum  tabulas,  ou  aussi  dans  certains  cas  contra  tabulas, 
car  le  préteur,  comme  le  droit  civil,  a,  sous  certains  rapports, 
restreint  la  liberté  absolue  du  testateur,  et  il  ne  se  conforme 
pas  toujours  aux  volontés  exprimées  par  lui.  Ici,  comme  en 
droit  civil,  la  succession  ab  intestat  n'a  lieu  qu'à  défaut  de 
succession  testamentaire;  et  s'il  y  a  un  testament,  le  préteur 
ne  s'y  conforme  que  s'il  n'existe  aucune  raison  d'aller  à  ren- 
contre ;  de  sorte  que  l'ordre  successif  dans  lequel  se  confèrent 
ces  trois  bonorum  possessiones  est  le  suivant  : 

1°  Bonorum  possessio  contra  tabulas. 

2°  Bonorum  possessio  secundum  tabulas. 

30  Bonorum  possessio  intestati;  §  3.  4.  I.  3. 9.  —  L.  i.  D.  38.  i5. 
^«  On  distingue  aussi  une  bonorum  possessio  edictalis  et  une 
bonorum  possessio  decretalis.  En  général  le  préteur  annonce  dans 
son  édit  à  qui  et  moyennant  quelles  conditions  il  accordera  la 
bonorum  possessio.  Celle-ci  se  base  donc  alors  sur  une  règle 
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écrite  dans  Tédit,  et  pour  ce  motif,  elle  est  appelée  edictalis. 
Mais  dans  certains  cas  il  se  réserve  d'examiner  les  circons- 
tances et  d'accorder  ou  de  refuser  la  bonorum  possessio  suivant 
le  résultat  de  son  examen  :  elle  s'accorde  donc  alors  par  un 
décret  à  la  suite  d'une  causœ  cognitio,  et  est  dite,  en  consé- 
quence, decretalis. 

Tel  est  le  cas,  par  exemple,  quand  on  conteste  le  status  d'un 
impubère  appelé  à  la  succession  ;  le  procès  sur  cette  contesta- 
tion doit  rester  en  suspens  jusqu'à  sa  puberté;  mais  le  préteur 
se  réserve  d'examiner  si  la  contestation  ne  semble  pas  à 
première  vue  mal  fondée,  et  s'il  la  trouve  telle,  il  accorde 
bonorum  possessio  à  cet  impubère,  conformément  au  status  dont 
il  jouit  actuellement  en  fait  :  bon,  poss.  ex  Carboniano  edicto. 
y  La  bonorum  possessio  est  dite  encore  necessaria  vel  utilis.  Elle 
est  utilis  quand  elle  est  demandée  par  un  héritier  civil,  à  cause 
des  avantages  qu'offrait  l'interdit  quorum  bonorum;  elle  est,  au 
contraire,  necessaria  quand  elle  est  donnée  à  une  personne  qui 
sans  cela  n'aurait  aucun  droit  à  la  succession. 

La  bonorum  possessio  était  dite  extraordinaria  quand  elle  se 
donnait  en  vertu  d'une  loi  :  sous  l'Empire,  en  effet,  la  législa- 
tion s'empara  de  cette  institution  prétorienne  et  la  développa; 
des  constitutions  impériales  accordèrent  bonorum  possessio  dans 
des  cas  non  prévus  par  le  droit  prétorien. 
X  Enfin  la  bonorum  possessio  était  cum  re  ou  sine  re  :  en  eflfet, 
toutes  les  fois  que  les  deux  systèmes  de  succession,  le  système 
civil  et  le  système  prétorien,  ne  coïncidaient  pas  dans  leurs 
résultats,  se  présentait  naturellement  la  question  de  savoir 
lequel  des  deux  devait  l'emporter.  Quelquefois  le  préteur  ne 
donnait  bonorum  possessio  qu'à  défaut  de  tout  héritier  civil, 
uniquement  afin  d'empêcher  que  la  succession  ne  restât  va- 
cante ;  mais  dès  qu'un  héritier  civil  se  présentait,  cette  bonorum 
possessio  était  sans  effet,  c'est-à-dire,  sine  re  :  Gaius,  IIL  35. 
38.  —  Ulpien,  28.  i3.  D'autres  fois,  au  contraire,  le  bonorum 
possessor  concourait  avec  l'héritier  civil  et  partageait  avec  lui  ; 
la  bonorum  possessio  était  donc  efficace,  cum  re  ;  d'autres  fois 
enfin  le  bonorum  possessor  l'emportait  même  sur  l'héritier  civil  ; 
la  bonorum  possessio  était  donc  à  plus  forte  raison  cum  re. 
/  Il  est  à  remarquer  que  la  question  qui  nous  occupe  ici  ne 
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peut  surgir  qu'en  présence  d'un  héritier  civil  ;  à  l'égard  de  toute 
autre  personne,  la  bonorum  possessio  est  toujours  cum  re, 
pleinement  efficace. 

Et  il  est  à  remarquer  aussi  que  la  bonorum  possessio  même 
sine  re  a  toujours  tout  au  moins  un  effet  important,  celui  de 
constituer  le  bonorum  possessor  possesseur  de  bonne  foi,  de  lui 
faire  donc  acquérir  désormais  les  fruits  par  la  seule  séparation, 
et  de  le  mener  à  Tusucapion  (i). 

(i)  Puchta,  III,  §  317. 


CHAPITRE  II. 
DE   LA   BONORUM   POSSESSIO   INTESTATI. 

A  défaut  de  testament  le  préteur  appelle  à  la  possession  des 
biens  du  citoyen  ingenuus  quatre  classes  de  personnes  dans  un 
ordre  successif,  c'est-à-dire,  Tune  à  défaut  de  Tautre,  savoir  : 

I .  Les  liberi  du  de  cujus  (bonorumpossessio  unde  //6^n,c'est-à-dire 
en  vertu  de  laquelle  les  liberi  sont  appelés).  Mais  le  mot  liberi 
a  ici  un  sens  spécial  :  il  désigne  les  descendants  qui  sont  ou 
ont  été  sous  la  puissance  du  de  cujus.  L'assujettissement  à  la 
puissance  joue  donc  encore  ici  un  rôle  essentiel  ;  seulement  il 
n'est  plus  nécessaire,  comme  en  droit  civil,  que  cet  assujettis- 
sement existe  encore  actuellement.  Cela  revient  à  dire  que  le 
préteur  assimile  les  émancipés  aux  sui;  cela  suppose  évidem- 
ment, remarquons-le  en  passant,  qu'il  s'agit  de  la  succession 
d'un  homme,  car  les  femmes  ne  peuvent  pas  avoir  de  sui 
heredes. 

Sont  cependant  exclus  de  cette  bonorum  possessio  : 

a)  Les  enfants  adoptifs  qui  ont  été  émancipés  :  le  seul  lien 
qui  les  unissait  au  de  cujus  est  rompu. 

b)  Les  enfants  donnés  en  adoption  par  le  de  cujus,  aussi 
longtemps  du  moins  qu'ils  n'ont  pas  été  émancipés  par  leur 
père  adoptif  ;  car  alors  ils  retomberaient  en  quelque  sorte  dans 
leur  famille  naturelle  :  Ulpien,  28.  8.  —  §  10.  I.  3.  i. 

Le  partage  se  fait  ici  par  souches,  in  stirpes,  comme  dans  la 
succession  des  sui  en  droit  civil.  Par  conséquent  le  fils  vivant 
et  capable  exclut  ses  enfants  ;  cependant  si  le  fils  est  émancipé, 
et  que  ses  enfants  soient  restés  sous  puissance  du  de  cujus, 
leur  aïeul,  un  préteur,  Julianus,  établit  que  ces  petits-enfants 
concourront  avec  leur  père  :  L.  i.  pr.  et  §  i.  D.  37.  8.  Le  père 
succédera  en  qualité  de  fils  émancipé  du  de  cujus,  et  ses  enfants 
succéderont  en  qualité  de  sui.  Cette  décision  s'explique  assez 
naturellement  :  il  parut,  en  effet,  impossible  qu'un  émancipé 
pût  exclure  des  sui  du  de  cujus;  mais  comment  les  àdmettra-t-on? 
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il  ne  serait  pas  admissible  de  donner  une  part  complète  au 
père,  et  une  autre  part  complète  à  ses  enfants  :  ce  serait  donner 
double  part  à  une  souche  aux  dépens  des  autres.  Le  préteur 
disposa  donc  que  le  père  recevra  une  part  et  en  remettra  la 
moitié  à  ses  enfants. 

Il  était  un  autre  point  qu'il  fallait  régler  :  Tassimilation  des 
émancipés  aux  sui  pouvait  aboutir,  en  effet,  à  une  conséquence 
peu  équitable  :  toutes  les  acquisitions  faits  par  les  sui  appar- 
tiennent au  père,  concourent  donc  à  augmenter  le  patrimoine 
qui,  à  la  mort  du  père,  sera  partagé  entre  les  enfants.  Les 
émancipés,  au  contraire,  acquièrent  pour  eux-mêmes;  dès  lors 
il  eût  été  évidemment  injuste  de  les  admettre  à  la  succession 
paternelle  sur  le  même  pied  que  les  sui.  Pour  faire  disparaître 
cette  injustice  le  préteur  ne  les  admet  à  la  bonorum  possessio 
que  sous  la  C(jndition  de  verser  au  préalable  dans  la  succession 
tout  ce  qu'ils  ont  acquis  depuis  leur  émancipation,  car  leurs 
acquisitions,  s'ils  étaient  restés  sui^  auraient  concouru  à  aug- 
menter le  patrimoine  paternel.  C'est  ce  qu'on  appela  conferre 
bond  y  collatio  bonorum.  Il  est  à  remarquer  que  la  dot  donnée 
par  le  de  cujus  à  sa  fille  doit  être  ainsi  rendue  à  la  succession 
par  la  fille  restée  sua  aussi  bien  que  par  la  fille  émancipée  :  D, 
37.  7.  Le  motif  en  est  que  si  le  mariage  de  cette  fille  s'était 
dissous  du  vivant  du  père,  celui-ci  aurait  récupéré  la  dot;  par 
la  mort  du  père  cette  dot  est  donc  acquise  à  la  fille,  et  c'est  là 
un  avantage  qui  lui  échoit  en  dehors  de  sa  part  héréditaire;  le 
préteur  trouve  cela  peu  équitable  et  l'oblige  donc  à  conferre 
dotem  si  elle  veut  arriver  à  la  bonorum  possessio. 

Il  va  sans  dire  que  lorsque  les  fils  sous  puissance  purent 
acquérir  pour  eux-mêmes  certains  biens,  les  acquisitions  de 
l'émancipé  qui  lui  auraient  appartenu  en  propre  s'il  était  resté 
suus  ne  devront  pas  être  versées  dans  la  succession  :  en  effet, 
la  raison  d'être  de  la  collatio  bonorum  disparaît  ici  ;  et  à  mesure 
que  la  capacité  des  sui  d'acquérir  pour  eux-mêmes  s'élargit, 
l'obligation  de  la  collatio  bonorum  se  restreignit  naturellement 
de  plus  en  plus.  Sous  Justinien  elle  ne  concerne  plus  que  les 
biens  que  l'émancipé  aurait  reçus  du  père  même,  et  qui  auraient 
donc  été  pécule  profectice  s'il  était  resté  suus. 

Dès  lors  l'obligation  de  la  collatio  peut  être  considérée  sous 
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un  autre  point  de  vue  qu'auparavant  :  le  père,  en  faisant  une 
libéralité  à  un  de  ses  enfants,  est  censé  avoir  seulement  voulu 
lui  faire  une  avance  sur  sa  succession  et  n'avoir  pas  voulu  rom- 
pre d'une  manière  définitive  l'égalité  naturelle  entre  ses  enfants. 
Or,  cette  idée  était  susceptible  d'une  certaine  généralisation, 
et  c'est,  en  effet,  ce  que  fit  la  législation  impériale  déjà  depuis 
Léon  I,  en  469;  c'est  là  l'origine  du  rapport  dans  le  droit  de  Jus- 
tinien  et  en  droit  français,  art.  843  et  suiv.  C.  c.  ;  nous  aurons 
à  en  parler  en  traitant  des  effets  de  l'acquisition  de  l'hérédité. 

Quand  le  de  cujus  est  un  affranchi,  ses  liber i  obtiennent  aussi 
la  bonorum  possessio  en  premier  ordre  :  toutefois  s'ils  sont  sim- 
plement adoptifs,  le  patron  du  de  cujus  leur  enlève  une  moitié 
de  la  succession  ;  on  n'a  pas  voulu  qu'il  pût  être  écarté  complè- 
tement par  de  simples  adoptés  :  il  obtenait,  en  conséquence, 
une  bonorum  possessio  contra  suos  non  naturales  :  Gains,  III.  41. 

Le  droit  civil  autrefois  appelait  tous  les  sui  de  l'affranchi  sans 
distinction.  Justinien,  par  contre,  exclut  complètement  les 
enfants  adoptifs  de  l'affranchi. 

IL  Bonorum  possessio  unde  legitimi. 

Le  préteur  appelle  en  second  ordre  les  héritiers  que  la  loi 
elle-même  appelle  à  la  succession,  donc  les  sui,  encore  une  fois, 
Tagnat  le  plus  proche,  la  gens,  puis  les  personnes  qui,  sous 
l'Empire,  furent  successivement  admises  à  l'hérédité  en  leur 
seule  qualité  de  cognâtes,  par  exemple,  en  vertu  des  sénatus- 
consultes  TertuUien  et  Orphitien. 

Si  le  de  cujus  était  un  affranchi,  ces  personnes  seront  autres 
naturellement  :  ce  seront  les  sui,  le  patron  ou  la  patrona,  leurs 
enfants,  la  gens  du  patron  ;  et  si  le  de  cujus  était  un  émancipé, 
ce  sera  le  manumissor  qui  obtiendra  la  bonorum  possessio  ;  toute- 
fois si  c'est  un  extraneus  manumissor,  le  préteur  désigne  dix 
personnes  qui  lui  seront  préférées  :  bonorum  possessio  unde 
decem  personce,  Voy.  §  3.  1.  3.  9. 

IIL  Bonorum  possessio  undeproximi  cognati. 

Le  préteur  appelle  en  troisième  ordre  les  cognats  selon  la 
proximité  du  degré.  Mais  il  établit  une  limite  :  il  ne  va  que 
jusqu'au  sixième  degré,  et  ajoute  seulement  encore  un  parent 
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du  septième  degré,  le  sobrino  natus^  c'est-à-dire,  l'arrière-petit- 
fils  d'un  cousin  germain  du  de  cujus.  Cette  classe  comprend 
aussi  les  enfants  donnés  en  adoption,  quand  même  Tadoption 
subsisterait  encore  ;  il  est  clair  que  pour  un  affranchi  cette 
classe  ne  peut  comprendre  que  des  descendants  :  l'affranchi 
étant  né  en  servitude  ne  peut  avoir  légalement  ni  ascendants  ni 
collatéraux. 

IV.  Bonorum  possessio  unde  vir  et  uxor. 

Enfin  le  préteur  donne  la  succession  au  conjoint  du  de  cujus. 
Toutefois  quand  le  de  cujus  est  un  affranchi,  il  y  a  deux  classes 
qui  s'intercalent  entre  la  troisième  et  la  quatrième,  laquelle 
devient  ainsi  la  sixième  ;  et  après  celle-ci  en  vient  encore  une 
septième. 

Ces  trois  classes  sont  : 

a)  La  familia  du  patron,  c'est-à-dire,  les  agnats. 

b)  Patrofius,  patronUy  item  liberi  patronipatronceve.  Il  faut  croire 
que  cela  vise  le  cas  où  le  patron  est  lui-même  un  affranchi  : 
alors  au  lieu  de  ses  agnats  le  préteur  appelle  son  patron,  ou  les 
enfants  de  ce  patron. 

c)  Enfin,  comme  septième  classe,  les  cognati  manumissoris 
jusqu'à  la  même  limite  que  dans  la  troisième  classe. 

A  l'indication  de  ces  diverses  classes  de  personnes  le  préteur 
ajoute  une  règle  toute  nouvelle  que  l'on  a  appelée  successorium 
edictum  ;  cette  règle  déroge  à  l'ancien  principe  du  droit  civil  : 
i7i  légitima  hereditate  successio  non  est  : 

Si  la  personne  à  laquelle  la  bonorum  possessio  se  trouve  défé- 
rée d'après  les  règles  indiquées  ci-dessus  ne  veut  ou  ne  peut 
pas  accepter,  il  se  fait  une  nouvelle  délation  au  profit  de  ceux 
qui  auraient  été  appelés  si  le  défaillant  n'avait  pas  existé,  et 
il  pourra  se  faire  ainsi  plusieurs  délations  successives  jusqu'à 
ce  qu'on  ait  épuisé  toutes  les  diverses  classes  de  bonorum  pos- 
sessores.  Alors  seulement  la  succession  deviendra  vacante  et 
sera  comme  telle  attribuée  au  fisc.  D'après  le  principe  de  cet 
appel  successif  il  pourra  y  avoir  : 

10  Une  successio  ordimun  :  si  un  ordre  fait  défaut  on  passe  à 
l'ordre  suivant. 

2°  I  ne  successio  graduum  :  si  dans  un  ordre  la  proximité  du 
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degré  détermine  la  préférence  et  que  le  degré  le  plus  proche 
fasse  défaut,  on  passera  au  degré  suivant  et  ainsi  de  suite  jus- 
qu'à ce  qu'on  ait  épuisé  tous  les  successibles  de  cet  ordre. 

Une  conséquence  de  ce  système,  c'est  qu'une  même  personne 
pourra  être  appelée  plusieurs  fois  à  une  seule  et  même  succes- 
sion, car  il  est  des  personnes  qui  figurent  dans  plus  d  un  ordre  ; 
ainsi,  par  exemple,  un  agnat  peut  fort  bien  être  aussi  cognât  ; 
un  fils  émancipé  est  aussi  cognât  ;  un  liber  suus  est  également 
legitimus  et  encore  cognatus.  Or,  quand  une  de  ces  personnes 
n'avait  pas  acquis  la  bonorum  possessio  à  laquelle  elle  avait  été 
appelée  en  premier  ordre,  elle  pouvait  encore  l'acquérir  en 
vertu  de  la  nouvelle  délation  dans  laquelle  elle  se  trouvait  éga- 
lement comprise.  Cest  ce  qu'on  a  désigné  par  l'expression  sibi 
ipse  succédera,  c'est-à-dire,  succéder  dans  un  ordre  parce  qu'on 
n'a  pas  succédé  dans  l'ordre  antérieur. 

Reste  la  question  de  savoir  comment  tout  ce  système  de  suc- 
cession ab  intestat  se  concilie  avec  l'hérédité  telle  que  Torga- 
nise  la  loi  civile.  Quand  le  bonorum  possessor  se  trouve  en  pré- 
sence d'un  hériter  civil,  quel  est  celui  des  deux  qui  l'emporte, 
en  d'autres  termes,  quand  la  bonorum  possessio  est-elle  cum  rel 
quand  est-elle  sine  re  ? 

Pour  résoudre  la  question  il  faut  remarquer  d'abord  que 
toutes  les  personnes  auxquelles  la  loi  attribue  l'hérédité  figurent 
aussi  parmi  celles  auxquelles  le  préteur  accorde  la  bonorum 
possessio  ;  il  en  ajoute  seulement  d'autres,  et  il  établit  ensuite 
entre  toutes  un  ordre  déterminé. 

Cela  posé,  quand  il  y  aura  conflit  entre  un  héritier  et  un  bono- 
rum possessor,  il  faudra  voir  lequel  des  deux  occupe  dans 
l'édit  du  préteur  une  place  meilleure  que  l'autre  :  c'est  lui  qui 
l'emportera  ;  et  s'ils  occupent  tous  deux  la  même  place,  ils 
concourront  ensemble  ;  en  d'autres  termes,  il  faut  se  demander 
quel  aurait  été  le  sort  de  l'héritier  s'il  avait,  lui  aussi,  demandé 
la  bonorum  possessio  au  lieu  d'invoquer  sa  qualité  d'héritier. 
Ainsi,  par  exemple,  si  le  de  cujus  laisse  un  agnat  qui  demande 
l'hérédité  et  un  cognât  collatéral  qui  demande  la  bonorum  pas- 
sessio,  lagnat  l'emportera,  car  il  figure  à  la  seconde  classe  dans 
l'édit,  tandis  que  le  cognât  ne  vient  qu'en  troisième  ordre  :  la 
bonorum  possessio  de  ce  dernier  sera  donc  sine  re  ;  ou  bien,  autre 
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exemple  :  un  bofjorum  possessor  du  deuxième  ou  du  troisième 
ordre  possède  la  succession  ;  il  se  présente  un  suus  qui  intente 
la  pétition  d'hérédité  :  il  triomphera,  parce  que  dans  Tédit  il 
figure  à  la  première  classe  ;  ou  encore  ;  un  héritier  civil  testa- 
mentaire se  présente  et  trouve  les  biens  aux  mains  d'un  botto- 
rum  possessor  ab  intestat  ;  le  premier  triomphera,  car  dans  l'édit 
aussi  la  succession  testamentaire  prime  la  succession  ab 
intestat. 

Au  contraire,  le  bonorum  possessor  concourra  avec  l'héritier 
s'ils  occupent  le  même  rang  dans  l'édit  :  par  exemple,  un  suus 
demande  l'hérédité,  un  fils  émancipé  demande  la  bonorum  pos- 
sessio  ;  ils  figurent  dans  l'édit  au  même  rang  ;  donc  ils  concour- 
ront ensemble  ;  ou  bien,  un  agnattis  proximus  demande 
l'hérédité  et  trouve  les  biens  aux  mains  d'un  bonorum  possessor 
agnat  du  même  degré.  Dans  tous  ces  cas  la  bonorum  possessio 
sera,  par  conséquent,  cum  re. 

Enfin  il  se  peut  même  que  le  bonorum  possessor  exclue  l'héri- 
tier ;  par  exemple,  si  le  de  cujus  laisse  un  fils  émancipé  et  un 
fi-ère  agnat,  ce  dernier  aurait  beau  intenter  la  pétition  d'héré- 
dité, il  ne  pourrait  prévaloir  contre  la  bonorum  possessio  accor- 
dée au  fils  émancipé,  parce  que  dans  l'édit  il  ne  vient  qu'en 
second  ordre,  tandis  que  le  fils  émancipé  est  compris  dans  1^ 
première  classe  ;  la  bonorum  possessio  est  donc,  encore  une  fois, 
cum  re^  et  cela  à  plus  forte  raison  que  dans  le  cas  précédent, 


CHAPITRE  III. 
DE   LA   BONORUM   POSSESSIO  SECUNDUM  TABULAS. 

Dans  le  S3'stème  prétorien  la  succession  ab  intestat  n'a  lieu, 
comme  dans  le  système  de  la  loi,  qu'à  défaut  de  succession 
testamentaire  ;  mais  le  préteur  établit  pour  celle-ci  des  règles 
moins  rigoureuses  que  la  loi.  Il  exige  seulement  comme  condi- 
tions : 

1°  Qu'il  existe  un  acte  de  dernière  volonté  écrit. 

2°  Que  cet  écrit  soit  revêtu  des  sceaux  de  sept  témoins  : 
septem  testium  signis  signatum. 

3°  Que  l'auteur  de  cet  acte  ait  eu  la  testamenti  factio  au 
moment  où  il  écrivait  ses  volontés  dernières  et  qu'il  Tait  aussi 
au  moment  de  son  décès. 

4^  Que  la  personne  désignée  pour  recueillir  la  succession  ait 
la  capacité  voulue,  la  testamenti  factio  passiva. 

5°  Enfin  il  faut  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'un  de  ces  cas  où  le 
préteur  croit  devoir  aller  à  rencontre  de  la  volonté  du  de  cujus; 
nous  apprendrons  à  connaître  ces  cas  au  Chapitre  suivant. 

D'après  cela  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  pourra 
s'obtenir  dans  les  hypothèses  suivantes  : 

1°  Quand  le  testateur  a  fait  un  testament  civil,  mais  qu'il  a 
négligé  Tune  ou  l'autre  des  formes  prescrites  pour  la  mancipatio, 
pourvu  que  les  tabulœ  testamenti  portent  les  cachets  des  sept 
personnes  intervenant  dans  la  mancipatio  :  le  libripens,  le  familiœ 
emtor  et  les  cinq  témoins;  Ulpien,  28.  6. 

2°  Quand  le  testateur  s'est  trouvé  incapable  pendant  un  cer- 
tain temps  entre  la  confection  du  testament  et  sa  mort.  Toute- 
fois s'il  n'avait  perdu  sa  capacité  que  par  sa  propre  volonté,  par 
exemple,  s'il  s'était  fait  adroger,  il  faudra  qu'en  recouvrant  son 
status^  il  manifeste  aussi  l'intention  de  faire  revivre  son  testa- 
ment :  Gaius,  II.  147  et  149. 

3°  Une  femme  a  testé  sans  Vauctoritas  de  son  tuteur.  Toute- 
fois la  bonorum  possessio  accordée  en  vertu  de  son  testament 
était  sine  re  à  l'encontre  de  son  tuteur  légitime  :  (tAIUS,  II.  122. 

40  Vn  filins  suus  a  été  prœteritus  dans  le  testament  de  son 
père;  le  testament  est  donc  nul;  mais  si  le  fils  en  question 
meurt  avant  le  testateur,  le  préteur  se  conformera  au  testament. 
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Il  en  serait  de  même  si  le  fils  survivait  au  testateur,  mais 
s'abstenait  de  faire  valoir  ses  droits. 

5®  Un  testament  a  été  annulé  par  un  testament  postérieur  ; 
mais  celui-ci  est  lui-même  plus  tard  infirmé  par  son  auteur  ;  le 
préteur  se  conforme  alors  au  premier  ^  il  présume  l'intention 
de  le  faire  revivre;  L.  ii.  §  2.  D.  37.  11. 

6°  Quand  il  existe  plusieurs  testaments  sans  qu'on  puisse 
établir  quel  en  est  Tordre  de  date,  le  préteur  les  considère 
comme  ne  formant  ensemble  qu'un  même  testament  :  L.  i.  §  6. 
D.  eod. 

Reste  la  question  de  savoir  quelle  était  Tefficacité  de  cette 
bonorum  possessio  en  présence  d'un  héritier  civil  :  quand  était- 
elle  cum  re^  quand,  sine  re  ? 

En  principe  le  préteur  n'accordait  cette  bonortim  possessio 
qu'à  défaut  de  tout  héritier  ;  il  voulait  seulement  empêcher  la 
déshérence.  La  bonorum  possessio  secundum  tabulas  était  donc 
toujours  sine  re.  Marc-Aurèle  accorde  au  bonorum  possessor 
secundum  tabulas  une  exceptio  doli  pour  repousser  l'héritier  ab 
intestat  qui  voudrait  lui  enlever  les  biens  :  Gaius,  II.  120,  où 
Marc-Aurèle  est  appelé  Antoninus,  nom  que  lui  donnaient 
ordinairement  les  Romains.  La  bonorum  possessio  secundum 
tabulas  devint  donc  cum  re  à  l'égard  d'un  héritier  ab  intestat. 
Elle  resta  sine  re  : 

1°  A  l'égard  d'un  héritier  civil  testamentaire  :  le  testament 
jure  factum  prévaut  naturellement  sur  un  testament  non- jure 
factum,  quelle  que  soit  la  date  de  ce  dernier. 

2°  A  l'égard  d'un  héritier  civil  même  ab  intestat  lorsque 
celui-ci  est  tel  qu'il  pourrait,  au  besoin,  obtenir  du  préteur 
bonorum  possessio  contra  tabulas.  Le  préteur  le  protège  contre 
la  volonté  du  défunt  ;  il  est  donc  tout  naturel  que  cet  héritier 
l'emporte  sur  un  bonorum  possessor  secundufn  tabulas. 

30  A  l'égard  d'un  héritier  civil  dont  la  prœteritio  aurait  pour 
efiet  d'annuler  le  testament  civil  :  a  fortiori  doit-il  prévaloir  sur 
un  testament  simplement  prétorien. 

4<»  Enfin  remarquons  bien  que  Marc-Aurèle  ne  donne  au 
bonorum  possessor  qu'une  exception,  un  simple  moyen-  de 
défense;  par  conséquent,  si  l'héritier  ab  intestat  est  déjà  en 
possession  des  biens,  il  n'y  aura  aucun  moyen  légal  de  les  lui 
enlever. 


CHAPITRE  IV. 

DE   LA   BONORUM   P055ESSfO   CONTRA   TABULAS. 

,  Enfin,  de  même  que  le  droit  civil,  le  préteur  n'admet  pas 
non  plus  que  Ton  passe  sous  silence  certains  héritiers  ;  et  ici 
également  il  modifie  les  règles  du  droit  civil  dans  le  sens  de  la 
naturalis  ratio. 

Il  n'admet  pas  que  le  testateur  passe  ses  liberi  sous  silence, 
et  il  attache  à  ce  mot  liberi  le  sens  spécial  que  nous  avons 
précisé  à  propos  de  la  bonorum  possessio  intestati.  Les  liberi 
doivent  donc  être  institués  ou  exhérédés,  et  Texhérédation, 
pour  être  valable,  doit  être  faite  nominatim  lorsqu'il  s'agit  de 
liberi  du  sexe  masculin,  quel  que  soit  le  degré  de  parenté. 

La  sanction  de  cette  règle,  c'est  le  droit  donné  aux  prœieriti 
de  demander  bonorum  possessio  contra  tabulas  testamenti^  ou 
contra  lignum.  Cela  suppose  naturellement  l'existence  d'un 
testament  valable  dans  sa  forme,  testament  civil  ou  prétorien, 
peu  importe  d'ailleurs  que  l'institué  accepte  ou  répudie  :  L.  4. 
pr.  D.  37.  4. 

Par  contre  les  liberi,  du  moment  où  ils  sont  institués,  n'ont 
pas  à  se  plaindre,  quelque  minime  d'ailleurs  que  soit  leur  part. 
Cependant  s'il  y  a  aussi  un  liber  prœteritus,  et  quand  même 
celui-ci  n'userait  pas  de  son  droit,  les  institués  en  question 
pourront  de  son  chef  demander  la  bonorum  possessio  contra 
tabulas  et  amener  ainsi  une  succession  qui  leur  sera  plus 
favorable  :  propter  alios,  disait-on  alors,  bonorum  possessionem 
accipiuntj  ou  bien  aussi  commisso  per  alios  edicto. 

L'effet  de  cette  bonorum  possessio  est  de  substituer  partielle- 
ment une  succession  ab  intestat  à  la  succession  testamentaire  : 
les  liberi  institués  et  les  prœieriti  succèdent  ensemble  ab  intes- 
tat ;  ils  excluent  les  liberi  exhérédés  et  tous  les  institués  autres 
que  des  liberi. 

Mais  plusieurs  autres  dispositions  importantes  du  testament 
sont  respectées  :  les  exhérédations,  les  nominations  de  tuteurs, 


—  407  — 

les  substitutions  pupillaires  et  même  certains  legs;  toutefois 
pour  ceux-ci  il  fallait  une  limite;  sans  cela  le  testateur,  en 
multipliant  les  legs  outre  mesure,  aurait  pu  rendre  illusoire  le 
droit  des  liberi  à  la  bonorum  possessio,  et  cela  sans  les  exhéréder 
formellement.  On  respectera  donc  seulement  les  legs  faits  aux 
ascendants  et  aux  descendants,  à  condition  que  ces  libéralités 
ne  forment  pas  ensemble  plus  qu'une  part  de  bonorum  possessor; 
on  respecte,  de  plus,  intégralement  le  legs  par  lequel  le  testa- 
teur rend  une  dot  à  sa  femme  ou  à  sa  bru. 

Marc-Aurèle  modifia  le  droit  de  la  ftlia  prœterita:  de  même 
qu'en  droit  civil,  sa  prœteritio  n'aura  plus  pour  effet  d'annuler 
les  institutions  d!extranei;  la  fille  viendra  seulement  se  joindre 
à  eux,  scriptis  heredibus  adcrescit. 

Cette  bonorum  possessio  était  partiellement  sine  re  en  présence 
d'un  héritier  civil  qui,  s'il  avait  demandé  bonorum  possessio ^ 
aurait  concouru  avec  les  liberi,  donc  en  présence  d'un  suus 
prœteritus  qui  aurait  négligé  de  demander  la  bonorum  possessio 
contra  tabulas,  ou  d'un  héritier  civil  qui  ferait  casser  le  testa- 
ment comme  inofiicieux  s'il  occupe  dans  l'édit  une  place  aussi 
bonne  que  le  liber  prœteritus  qui  a  obtenu  bonorum  possessio 
contra  tabulas. 

Le  préteur  accorde  aussi  une  bonorum  possessio  contra  tabulas 
au  patron  auquel  son  afiranchi  ne  laisse  pas  au  moins  la  moitié 
de  ses  biens,  sauf  cependant  quand  l'affranchi  a  institué  ses 
liberi,  sui  ou  ema^icipati,  pourvu  qu'ils  ne  soient  pas  simplement 
adoptifs,  car  les  enfants  adoptifs  ne  peuvent  prévaloir  sur  le 
droit  qu'a  le  patron  à  la  moitié  du  patrimoine  ;  tout  cela  est  en 
harmonie  avec  le  système  de  la  bonorum  possessio  intestati  à 
l'égard  du  patron  et  de  l'affranchi. 

La  loi  Papia  étend  ce  droit  du  patron  à  la  patrona,  aux  filles 
du  patron  et  aux  petits-enfants  issus  de  filles,  sous  la  condition 
que  ces  femmes  aient  \ejus  liber orum* 

Ces  règles  ne  s'appliquaient  pas  en  principe  à  la  succession 
des  femmes  affranchies  ;  elles  y  étaient,  en  effet,  inutiles, 
puisque  la  femme  ne  pouvait  tester  sans  Vauctoritas  de  son 
tuteur,  lequel  était  précisément  son  patron.  Mais  quand  la  loi 
Papia  libéra  de  cette  tutelle  les  affranchies  ayant  le  jus  liberorum^ 
ces  règles  leur  furent  étendues. 


Sous  Justinien  on  distingue  en  cette  matière  selon  l'opulence 
de  l'affranchi  :  l'affranchi  possédant  moins  de  loo  aurei 
(100,000  sesterces)  peut  tester  librement,  mais  seulement  au 
profit  de  ses  enfants  non  adoptifs.  Hors  ce  cas  le  patron,  ses 
descendants,  ou  ses  collatéraux  jusqu'au  cinquième  degré  ont 
droit  à  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  d'un  tiers  de  la  suc- 
cession. 

Enfin  par  analogie  avec  le  patron  le  parens  fnanumissor  peut 
aussi  obtenir  bonorum  possessio  contra  tabulas  pour  moitié  de  la 
succession,  et  même  pour  le  tout  quand  l'émancipé  a  institué 
des  personœ  iurpes. 

Il  y  avait  cependant  exception  dans  certains  cas,  par  exem- 
ple, quand  le  manumissor  s'est  fait  payer  l'émancipation  ou 
qu'il  a  été  contraint  à  émanciper  pour  avoir  maltraité  l'enfant. 

Justinien  abolit,  comme  nous  le  savons,  l'assimilation  des 
émancipés  aux  affranchis,  et  soumit  leurs  successions  aux 
règles  du  droit  commun. 


CHAPITRE  V. 

DE  LA  BONORUM  P05SES5I0  DANS  LE  DRQIT 
DE  JUSTINIEN. 

A  mesure  que  le  droit  civil  subit  de  plus  en  plus  Tinfluence 
de  la  naturalîs  ratio,  la  raison  d'être  de  la  bonorum  possessio 
diminue,  et  dans  bien  des  cas  cette  intervention  du  préteur 
devient  inutile.  Cependant,  même  dans  le  dernier  état  de  la 
législation  de  Justinien,  la  bonorum  possessio,  n'a  pas  complète- 
ment perdu  sa  raison  d*être. 

Ainsi  la  bonorum  possessio  intestati,  même  après  la  Nov.  Ii8, 
trouve  encore  son  application  à  défaut  de  tout  parent,  au  pro- 
fit du  conjoint  survivant,  dont  la  Nov.  ne  dit  rien  :  bonorum 
possessio  unde  vir  et  uxor.  De  même  l'impubère  dont  le  status 
est  contesté  peut  obtenir  une  bonorum  possessio  decretalis  en 
attendant  que  la  question  d'état  soit  tranchée  :  bonorum  posses- 
sio  Carboniana, 

La  veuve  enceinte  peut  obtenir  bonorum  possessio  ventris  no- 
mine,  c'est-àrdire,  au  nom  de  Tenfant  conçu.  Enfin  le  curateur 
d'un  insensé  peut  obtenir  bonorum  possessio  provisoire  au  nom 
de  l'incapable,  comme  nous  le  verrons. 

La  bonorum  possessio  secundum  tabulas  ne  se  donne  plus  en 
vertu  d'un  testament  imparfait  dans  sa  forme  :  il  doit  être  tout 
à  fait  correct  sous  ce  rapport,  et  il  n^y  a  plus  à  distinguer  entre 
testament  civil  ou  jure  factum  et  testament  prétorien,  non  jure 
factum.  Mais  cette  bonorum  possessio  pourra  toujours  encore  se 
donner  quand  le  testateur,  ayant  perdu  la  testamentifactio  après 
avoir  testé,  l'aura  récupérée  avant  de  mourir  ;  de  même  quand 
un  testament  a  été  anéanti  par  un  testament  postérieur  et  que 
celui-ci  est  à  son  tour  annulé  par  le  testateur.  Quand  l'héritier 
n'est  institué  que  sous  condition  suspensive,  le  préteur  quel- 
quefois aussi  lui  accorde  bonorum  possessio  provisoire. 

Enfin  la  bonorum  possessio  contra  tabulas  disparaît  en  général 
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en  présence  de  la  Novelle  Ii5.  Cependant  elle  se  donne  encore 
au  patron  dont  l'affranchi  laisse  une  succession  de  plus  de  loo 
aurei,  car  la  Novelle  ii5  ne  s'occupe  pas  des  droits  spéciaux 
du  patron. 


TITRE  IIL 
De  Tacquisition  des  successions. 

I.  2.  19.  —  D.  29.  2.  —  Gatus,  il  i52  à  i}^3. 

Une  succession  étant  déférée,  c'est-à-dire,  offerte  à  quel- 
qu'un, il  s'agit  de  l'acquérir,  La  délation,  comme  nous  l'avons 
dit,  n'est  autre  chose  qu'une  offre  d'où  résulte  pour  celui  à  qui 
elle  s'adresse  la  possibilité  d'acquérir  la  succession  :  delata  he- 
reditas  intelligitur  quant  guis  potest  adeundo  consequi. 

Il  importe  ici,  encore  une  fois,  de  distinguer  l'hérédité  pro- 
prement dite  et  la  bonorum  possessio. 

CHAPITRE  I. 
ACQUISITION  DE  L'HEREDITE. 

L'acquisition  de  l'hérédité  se  fait  de  deux  manières  différen- 
tes :  pour  certains  héritiers  l'acquisition  a  lieu  de  plein  droit,  par 
cela  seul  que  la  délation  existe;  elle  se  fait  donc  d'une  manière 
nécessaire  et  indépendamment  de  la  volonté  de  l'héritier  ;  pour 
les  autres,  au  contraire,  elle  ne  se  fait  que  par  un  acte  de 
volonté.  De  là  résulte  tout  naturellement  la  distinction  des 
héritiers  en  nécessaires  et  volontaires  :  Gaius,  IL  i52  et  160. 
—  ^.  &§2.  I.  2.  19. 

En  tout  cas  il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  être  question  d'acqui- 
sition que  lorsque  la  délation  existe,  car  on  ne  peut  acquérir 
ce  qui  n'est  pas  offert. 

SECTION  PREMIÈRE. 

Acquisition  par  les  héritiers  nécessaires. 

Deux  espèces  d'héritiers  acquièrent  la  succession  forcément 
et  indépendamment  de  leur  volonté  : 

1°  Les  esclaves  institués  par  leur  maître  :  le  maître  pouvait, 
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en  effet,  instituer  son  esclave  pour  héritier  en  l'affranchissant. 
Souvent  à  Rome  les  insolvables  recouraient  à  ce  moyen  afin 
d'épargner  à  leur  famille  la  honte  d  une  faillite  ;  Gaius,  II.  i54  : 
unde  qui  facultates  suas  suspectas  habet  solet  servum  primo  aut 
secundo^  vel  etiam  ulteriore  gradu,  liber um  et  heredem  instituerez 
ut  si  creditoribus  satis  non  fiât,  potius  hujus  heredis  quant  ipsius 
testatoris  bona  veneant,  id  est  ut  ignominia  quœ  accidit  ex  vendi- 
tione  bonorum  hune  potius  heredem  quam  ipsum  testatorem  contin- 
gat.  Aux  esclaves  étaient  à  cet  égard  assimilées  aussi  les 
personnes  in  mancipio  instituées  par  le  inanceps. 

2®  Les  sui  du  de  cujus,  soit  institués  par  lui,  soit  héritant  ab 
intestat.  Ils  sont  plus  spécialement  appelés  suietnecessarii,  par 
opposition  aux  précédents  qu'on  appelle  simplement  necessarii. 

La  situation  de  ces  deux  espèces  d'héritiers  nécessaires 
n'était  cependant  pas  la  même  :  une  succession  peut  être  oné- 
reuse, même  ruineuse  pour  l'héritier.  Le  préteur  crut,  en  con- 
séquence, devoir  venir  au  secours  des  héritiers  nécessaires. 

Aux  sui  et  necessarii,  et  aux  héritiers  qui  avaient  été  in  man- 
cipio du  de  cujus,  il  offre  le  beneûcium  abstinendi,  c'est-à-dire 
qu'il  leur  permet  de  s'abstenir  de  toucher  aux  biens  de  la  suc- 
cession, abstinere  se  ab  hereditate,  et  moyennant  cela  ils  échappe- 
ront à  toutes  les  conséquences  fâcheuses  de  la  qualité  d'héritier  : 
les  créanciers  de  la  succession  n'auront  donc  pas  action  contre 
eux.  Remarquons  bien  qu'ils  ne  perdent  pas  pour  cela  la  qualité 
d'héritier,  conformément  à  l'axiome  :  semel  hères,  semper  hères. 
Ainsi  l'on  pourra  dire  :  non  est  sine  herede  qui  suum  heredem 
habet,  licet  abstinentem. 

Cependant,  au  point  de  vue  des  effets  pratiques,  l'abstention 
ressemble  beaucoup  à  une  répudiation  :  ainsi,  par  une  inter- 
prétation un  peu  large,  on  admit  que,  s'il  y  a  un  substitué,  il 
sera  appelé  ;  s'il  n'y  en  a  pas,  la  part  de  celui  qui  s'abstient 
accroîtra  à  celles  des  autres  ;  et  enfin  que,  s'il  s'agit  d'hérédité 
testamentaire  et  qu'il  n'y  ait  pas  de  cohéritiers,  il  y  aura  déla- 
tion d'hérédité  ab  intestat  ;  tout  cela  absolument  comme  si  l'hé- 
ritier qui  s'abstient  n'avait  pas  acquis  la  qualité  d'héritier. 

Le  droit  d'user  du  bénéfice  d'abstention  se  perd  dès  que 
l'héritier  s'est  immiscé  dans  la  succession,  immiscere  se  lieredi- 
tati,  c'est-à-dire,  dès  qu'il  s'est  comporté  à  l'égard  de  la  succès- 
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sion  comme  un  héritier;  cette  immixtion  n'aura  cependant  pas 
cet  effet  si  Théritier  est  impubère  ;  L.  57.  pr.  et  §  i.  D.  29.  2.; 
et  s'il  est  pubère  mineur,  il  pourra  obtenir  in  int.  rest,  contre 
les  suites  de  son  immixtion. 

Aux  necessarii  dans  le  sens  strict  du  mot,  c'est-à-dire,  aux 
esclaves  institués  par  leur  maître,  le  préteur  n'accorde  pas  cette 
faveur  :  ils  doivent  donc  devenir  héritiers  dans  le  sens  complet 
du  mot  ;  ils  devront,  par  conséquent,  subir  les  actions  des  cré- 
anciers; mais  des  motifs  d'humanité  ont  provoqué  ici  également 
l'intervention  du  préteur  :  il  leur  accorde  de  n'être  tenus  envers 
les  créanciers  que  dans  la  mesure  des  biens  qu'ils  -recueillent  : 
Gaius.  II,  i55.  —  L.  I.  §  18.  D.  42.  6.  Tout  ce  qu'ils  acquièrent 
autrement  que  par  la  succession  sera  donc  à  l'abri  de  toute 
action  de  la  part  des  créanciers  du  de  cujus. 

SECTION  DEUXIÈME. 

Acquisition  par  les  héritiers  volontaires. 

Tout  autre  héritier  que  ceux  dont  nous  venons  de  nous  occu- 
per ne  devient  héritier  que  par  un  acte  de  sa  volonté.  Il  peut 
donc,  soit  acquérir  l'hérédité  :  acquirere^  adiré  hereditatem,  fadire, 
aller  vers,  donc  accéder  à  l'hérédité),  soit  la  refuser  :  omittere, 
repudiare  hereditatem;  et  le  refus  résulte  déjà  suffisamment 
du  seul  fait  de  ne  pas  acquérir. 

L'héritier  appelé  à  la  succession  doit  donc  poser  un  acte  de 
volonté;  cet  acte,  à  cause  de  sa  grande  importance,  demande  à 
être  examiné  de  plus  près. 

§  1.  De  l'acceptation  en  général. 

Indépendamment  des  conditions  requises  pour  tout  acte  de 
volonté,  cet  acte  est  soumis  à  certaines  règles  : 

1°  Il  est  rigoureusement  personnel  à  celui  auquel  s'adresse 
la  délation;  il  ne  pourrait  donc  être  posé  par  un  mandataire,  ni 
par  un  représentant  légal;  c'est  une  civilis  acquisitio;  ainsi  le 
tuteur  ne  peut  accepter  une  succession  pour  son  pupille  : 
celui-ci  doit  poser  Tacte  lui-même,  mais  auctoritate  tutoris;  le 
père  ne  peut  accepter  pour  son  fils  sous  puissance,  quoique  la 
succession  ne  doive  cependant  profiter  qu'au  père;  le  maître 
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ne  peut  pas  même  accepter  pour  son  esclave  institué  héritier 
par  une  tierce  personne  :  Tesclave  doit  poser  lui-même  l'acte 
d'acceptation,  Gaius,  IL  189  :  jussu  domini  hereditatem  adiré 
débet.  Ulp.  22.  i3.  —  L.  65.  pr.  D.  35.  i.  Cette  loi  se  sert  de 
l'expression  remarquable  :  in  adeunda  hereditate  consensus  ejus 
servi  necessarius  est. 

De  ce  que  nous  venons  de  dire,  il  résulte  évidemment  que 
l'acceptation  par  un  infans ^  par  un  fou,  par  une  personne  civile 
est  en  principe  impossible. 

Mais  de  bonne  heure  on  chercha  le  moyen  de  permettre  à  un 
infans  d'acquérir  une  hérédité;  on  admit  une  espèce  d'accepta- 
tion tacite  :  pro  herede  se  gérer e  videtur  iutore  auctore.  De  cette 
manière,  on  évitait  la  nécessité  d'un  acte  d'acceptation  formel. 
Théodose  II  établit  que  le  tuteur  pourrait  acquérir  tout  sim- 
plement au  nom  de  Yinfans  :  L.  18.  §  2.  C.  6.  3o.  Quant  à  Vinfans 
sous  puissance,  on  avait  admis  que  l'acceptation  pourrait  se 
faire  par  son  père. 

Quant  au  fou  appelé  à  une  succession,  le  préteur  accordait 
au  curateur  Mnebonorunt  possessio  provisoire  et  avec  des  efifets 
limités  :  s'il  recouvre  la  raison,  il  aura  à  se  prononcer  sur  l'ac- 
ceptation de  l'hérédité  ;  s'il  meurt  en  état  de  démence,  l'acqui- 
sition faite  est  censée  non  avenue  et  la  succession  passe  aux 
héritiers  subséquents;  et  en  attendant  on  ne  prend  sur  les 
revenus  des  biens  que  ce  qu'exige  l'entretien  de  la  personne  en 
état  de  démence;  le  surplus  accroît  au  capital. 

Enfin  quant  aux  personnes  civiles,  en  principe  elles  ne  pou- 
vaient pas  succéder;  mais  quand  plus  tard  on  admit  certaines 
personnes  civiles  à  succéder,  on  dut  permettre  naturellement  à 
leurs  administrateurs  d'acquérir  l'hérédité  en  leur  nom. 

2°  L'acceptation  doit  être  pure  et  simple,  c'est-à-dire  qu'elle 
ne  peut  être  laite  sous  condition,  ni  à  terme  ;  en  cas  d'infraction 
à  cette  règle,  l'acceptation  serait  complètement  nulle;  L.  77. 
D.  de  reg.juris  :  actus  legitimi  qui  non  recipiant  diem  vel  candi- 
tionem,  veluti...  hereditatis  aditio...  in  totum  vitiantur  per  tempo- 
ris  vel  conditionis  adjectionem: 

30  Elle  doit  porter  sur  tout  ce  qui  est  déféré.  L'acceptation 
d'une  partie  de  ce  qui  est  déféré  vaut  pour  le  tout;  L.  10.  D. 
29.  2  :  si  ex  asse  hères  destinaverit  partent  habere  hereditatis,  vide- 
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tur  in  assem  pro  herede  gessisse  :  en  effet,  qui  accepte  dispose  ; 
or,  disposer  d'un  objet  quelconque  de  la  succession  implique 
naturellement  Tintention  d*être  héritier  :  pro  herede  se  gerere. 

De  même  si  Théritier  était  institué  dans  deux  endroits  diffé- 
rents du  testament,  chaque  fois  pour  une  Iraction,  l'acceptation 
de  Tune  de  ces  institutions  impliquerait  nécessairement  accep- 
tation de  l'autre;  L.  80.  §  i.  D.  29.  2.  :  adeundo  unant  partem, 
omnes  acquiro. 

40  L'acceptation  doit  être  faite  en  pleine  connaissance  de 
cause  :  l'acceptant  doit  savoir  que  la  succession  lui  est  déférée, 
comment  et  à  quel  titre  elle  lui  est  déférée  ;  par  exemple,  si 
c'est  sous  condition  ou  non,  si  c'est  ab  intestat  ou  par  testa- 
ment. S'il  se  trompait  sur  un  de  ces  points,  l'acceptation  serait 
nulle. 

5®  Enfin  l'acceptation  est  irrévocable  :  semel  hères ,  semper  hères. 
Contre  une  acceptation  faite  il  n'y  a  de  remède  que  dans  le 
secours  extraordinaire  de  Vin  integrum  restitutio  :  alors  tout  est 
remis,  autant  que  faire  se  peut,  dans  l'état  antérieur  à  l'accepta- 
tion. Il  en  est  de  même  quand  un  suus  hères  obtient  in  ini.  rest. 
contre  l'immixtion  par  laquelle  il  a  perdu  le  droit  d'user  du 
beneficium  abstinendi. 

Remarquons  bien  que,  malgré  cette  in  int.  rest.j  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  la  succession  avait  été  acceptée;  il  ne  peut  donc 
être  question  d'agir  comme  si  la  délation  était  restée  sans  effets, 
c'est-à-dire,  d'appeler  les  héritiers  de  l'ordre  et  du  degré  sui- 
vants, ou  bien,  d'appeler  le  substitué  vulgaire. 

La  succession  deviendra  par  conséquent  un  bonum  .vacans. 
Cependant  s'il  y  a  plusieurs  héritiers  il  y  aura  accroissement. 

Il  va  sans  dire,  au  surplus,  que  l'acceptation  est  comme  non 
avenue  quand  il  s'agit  de  succession  testamentaire  et  qu'on 
découvre  que  le  testament  était  nul  :  L.  21.  §  2.  D.  5.  2. 

§  2.  Capacité  requise  pour  acquérir  l'hérédité. 

Il  s'agit  de  poser  un  acte  de  volonté  fort  important -et  dont 
les  conséquences  peuvent  être  graves  pour  l'acceptant.  Il  fau- 
dra donc  : 

1°  Que  l'acceptant  ait  l'usage  de  ses  facultés  mentales  ;  nous 
venons  de  voir  comment  le  curateur  de  l'insensé  peut  obtenir 


—  4^6  — 

une  bonorum  possessio  provisoire  au  nom  de  Tincapable  confié 
à  ses  soins. 

20  II  faut  aussi  que  Tacceptant  puisse  en  général  disposer  de 
ses  droits  et  s'obliger  :  l'esclave  ne  pourra  donc  acquérir  que 
jussu  domini,  le  pupille,  auctoritate  tutoriSy  et  le  fils  sous  puis- 
sance, yw55«  patris.  Cependant  pour  ce  dernier  il  fut,  avec  le 
temps,  admis  qu'il  pourrait  aussi  acquérir  la  succession  contre 
le  gré  du  père,  et  alors  le  père  restait  complètement  étranger 
aux  conséquences  de  cette  acquisition  :  la  succession  acquise 
ainsi  devenait  pécule  adventice  extraordinaire. 

Le  pubère  sui  juris^  fût-il  d'ailleurs  mineur,  peut  acquérir 
librement  sans  aucune  assistance  ;  mais  le  mineur  qui  a  été 
pourvu  d'un  curateur  ne  le  peut  plus  sans  le  consensus  de  ce 
dernier  :  L.  26.  C.  5.  37. 

30  Au  commencement  de  l'Empire  les  lois  Julia  et  Papia  Pop- 
pœa  subordonnèrent  Tacceptation  des  successions  testamen- 
taires à  des  conditions  nouvelles  et  d'une  nature  toute  spéciale. 
Ces  conditions  n'affectent  pas,  remarquons-le  bien,  la  possibi- 
litéde  l'institution,  ni  la  validité  de  la  délation;  elles  concernent 
seulement  la  faculté  de  profiter  de  la  délation,  c'est-à-dire,  de 
capere  ex  testamento  ;  voilà  pourquoi  la  personne  qui  ne  satisfait 
pas  à  ces  conditions  a  été  appelée  incapax  dans  le  sens  étymo- 
logique du  mot  ;  elle  n'a  pas  \ejus  capiundi,  la  capacitas  ;  c'est 
pour  cela  que  nous  n'avions  pas  à  en  parler  au  Titre  I. 

Quelles  étaient  donc  ces  règles  nouvelles  et  spéciales  ? 

a)  La  loi  Julia  de  maritandis  ordinibus,  de  757,  veut  que,  pour 
acquérir  une  succession  testamentaire  d'un  autre  que  d'un 
parent  jusqu'au  sixième  degré,  on  soit  marié  :  elle  déiclare  donc 
incapable  le  célibataire  ;  mais  la  loi  lui  accorde  100  jours  i>our 
se  mettre  en  règle  :  nisi  intra  centum  dies  legi  paruerit  :  Gaius, 
IL  III.  —  Ulpien,  27.  I. 

L'incapacité  ne  frappait  du  reste  pas  certaines  personnes 
dont  on  ne  peut  pas  raisonnablement  exiger  le  mariage,  notam- 
ment :  les  hommes  de  moins  de  25  ans,  les  filles  de  moins  de 
20  ans,  les  impuissants,  spadones,  les  fiancés,  pourvu  que  les 
fiançailles  ne  remontent  pas  à  plus  de  deux  ans,  car  sans  cela 
on  craint  qu'elles  ne  soient  purement  fictives  et  contractées 
uniquement  en  vue  de  mettre  à  l'abri  des  sévérités  de  la  loi 
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Julia  ;  la  femme  pendant  une  année  à  dater  de  la  mort  de  son 
mari,  ou  pendant  six  mois  à  dater  du  divorce  ;  mais  la  loi  Papia 
a  porté  ces  délais  à  deux  ans  et  à  un  an  et  demi  ;  les  vestales  ; 
enfin  les  hommes  de  plus  de  60  ans,  et  les  femmes  de  plus  de 
5o  ans.  Le  sénatusconsulte  Persicianum,  sous  Néron  (787),  dé- 
cide que  ceux  qui  auront  atteint  cet  âge  sans  avoir  satisfait  à  la 
loi  resteront  incapables,  et  cela  quand  même  ils  se  marieraient 
plus  tard.  Sous  Claude  on  fit  exception  pour  Thomme  de  plus  de 
60  ans  qui  épouserait  une  femme  de  moins  de  5o  ans,  parce  que 
la  fécondité  du  mariage  est  encore  possible  ;  un  sénatusconsulte 
Calvisianum  défendit  d'appliquer  cette  règle  par  analogie  avec 
le  cas  inverse  :  Ulpien,  26.  3  et  4. 

Pour  mettre  à  Tabri  des  sévérités  de  la  loi,  il  faut  d'ailleurs 
que  le  mariage  ne  viole  pas  certaines  règles  de  convenance  ; 
ainsi  par  exemple,  le  mariage  d'un  ingenuiis  avec  une  persona 
famosa,  ou  d'un  sénateur  avec  une  afiranchie  ne  satisfaisait  pas 
aux  exigences  de  la  loi  :  Ulpien,  26.  2. 

b)  La  loi  Papia  Poppœa  (762)  établit  une  autre  incapacité  :  il 
ne  suffit  pas  d'être  marié  ;  il  faut  aussi  procréer  des  enfants  :  les 
personnes  mariées,  mais  sans  enfants,  orbi  (de  or  bar  e,  priver)  ne 
satisfont  à  la  loi  que  pour  moitié  ;  elles  ne  pourront  donc  non 
plus  recueillir  les  successions  testamentaires  que  pour  moitié. 

Le  sénatusconsulte  Memmianum,  sous  Néron  {816),  décide 
qu'une  adoption  ne  mettra  pas  à  l'abri  de  cette  incapacité  : 
Tacite,  Annales,  i5.  19. 

Pour  satisfaire  à  la  loi  l'homme  doit  avoir  au  moins  un  enfant, 
la  femme  ingenua,  trois,  la  liberta,  quatre.  C'est  ce  qu'on  appe* 
lait  avoir  le  jus  liberorum.  La  règle  ne  s'appliquait  pas  aux 
hommes  de  moins  de  25  ou  de  plus  de  60  ans,  aux  femmes  de 
moins  de  20  ans,  ou  de  plus  de  5o  ans,  aux  deux  époux  quand 
le  mari  est  absent  reipublicœ  causa  et  jusqu'à  une  année  après 
son  retour. 

Le  célibat  et  l'orbite  constituent  des  causes  d'incapacité  tout 
à  fait  indépendantes  l'une  de  l'autre  :  l'une  peut  exister  sans 
l'autre. 

c)  La  loi  Papia  avait,  de  plus,  des  règles  spéciales  pour  les 
successions  testamentaires  entre  époux  : 

Les  époux  sans  enfants  ne  peuvent  se  laisser  par  testament 
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qu'un  dixième  de  leur  fortune  ;  chaque  enfant  que  l'époux  insti- 
tué a  d'un  précédent  mariage  augmente  sa  capacité  d'un  dixième  ; 
cette  manière  de  procéder  par  dixièmes  a  fait  donner  à  cette 
partie  de  la  loi  Papia  le  nom  de  leges  decimariœ.  Les  époux,  par 
contre,  sont  pleinement  capables  de  tester  l'un  au  profit  de 
l'autre  lorsqu'ils  ont  au  moins  un  enfant  commun,  c'est-à-dire, 
quand  ils  ont  \ejus  comntumum  liberorum,  ou  qu'ils  ont  perdu  un 
.  enfant  arrivé  à  la  puberté,  ou  deux  enfants  âgés  au  moins  de 
trois  ans,  ou  trois  enfants  post  nominum  diem,  et  enfin  lorsqu'ils 
sont  dans  une  de  ces  situations  où  la  loi  n'exige  pas  qu'on  ait 
des  entants,  situations  que  nous  venons  d'énumérer  :  Ulpien,  26. 

d)  La  même  loi  déclare  aussi  incapable  pour  moitié  le  solita- 
rius  pater,  c'est-à-dire,  le  père  qui  n'a  qu'un  enfant  et  n'est  pas 
marié,  soit  parce  qu'il  est  veuf,  soit  parce  qu'il  n'était  devenu 
père  que  par  adoption,  (i) 

e)  A  ces  diverses  incapacités  il  faut  enfin  ajouter  l'incapacité 
des  Latini  Juniani.  La  loi  Junia  leur  refuse  le  commercium  testa- 
mentaire, donc  le  droit  de  faire  un  testament  et  d'acquérir  par 
testament  :  Gaius,  L  23.  Mais  il  leur  est  aussi  laissé  100  jours 
pour   acquérir  le  droit  de  cité  et  devenir  ainsi  pleinement 

capables. 

Ces  diverses  restrictions  à  la  capacité  d'acquérir  par  testa- 
ment disparurent  successivement  :  les  fils  de  Constatin  abolirent 
les  peines  portées  contre  le  célibat  et  contre  l'orbite  :  L.  i.  C, 
Th.  8.  16.  -—  L.  I,  C.  J.  8,  58.  Honorius  et  Théodose  abrogèrent 
les  leges  decimariœ  :  L.  2.  C.  8.  58.  Justinien  fit  disparaître  la 
classe  des  Latini  Juniani  en  conférant  le  droit  de  cité  à  tous  les 
affranchis. 

§  3.  Manière  dont  se  fait  l'acquisition  de  Thérédité. 

L'acquisition  de  l'hérédité  peut  se  faire  expressément  ou  taci- 
tement : 

1°  L'acquisition  expresse  constitue  ce  qu'on  appelle  spécia- 
lement aditio  hereditatis.  Sous  l'ancien  droit  elle  pouvait  être  : 

a)  Solennelle  :  il  existait,  en  eff*et,  un  acte  solennel  d'adition 
qu'on  appelait  cretio  (de  cernere,  voir,  examiner,  prendre  un  parti 
en  conséquence.)  Voy.  Gaius,  IL  164  et  173.  —  Ulpien,  22. 28  : 

(i)  Rudorff  sur  Puclita,  I.  §  3i3.  note  ee. 
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quod  me  Mœvius  heredem  instituit,  eam  hereditatem  adeo  cer^ 
nogue.  Cette  forme  solennelle,  exigée  seulement  quand  le  testa- 
teur Tavait  prescrite,  fut  abolie  par  Constantin  à  Tégard  de 
certains  parents,  et  d'une  manière  générale,  par  Honorius  et 
Théodose,  en  407  :  L.  17.  C.  6.  3o. 

bj  Non  solennelle  :  toute  autre  déclaration,  écrite  ou  orale, 
suffit  aussi  pour  acquérir  l'hérédité  :  Gaius,  II.  167  et  169.  Il  faut 
seulement,  comme  nous  le  savons,  que  l'héritier  fasse  lui-même 
cette  déclaration. 

2°  L'acquisition  peut  aussi  se  faire  tacitement  :  elle  résulte, 
en  effet,  de  tout  acte  qui  prouve  que  l'héritier  se  considère 
comme  ayant  acquis  la  succession,  comme  étant  devenu  pro- 
priétaire des  choses  qu'elle  contient  ;  c'est  ce  qu'on  appelle /ro- 
herede  gestio  :  Gaius,  II.  167.  —  Ulpien,  22,  25  et  26.  Mais  il 
faudra  naturellement  que  l'intention  de  devenir  héritier  résulte 
clairement  et  incontestablement  de  l'acte  posé  ;  ainsi,  toute 
aliénation  d  une  chose  héréditaire  ne  sera  pas  nécessairement 
Pro  herede  gestio  ;  il  n'y  aurait,  par  exemple,  psis  pro  herede  gestio 
si  l'héritier  aliénait  des  choses  qui  ne  peuvent  convenablement 
se  conserver,  des  denrées  ;  une  telle  aliénation  est  un  acte  de 
conservation,  de  simple  administration  :  de  même  les  mesures 
prises  pour  la  custodia  des  choses  héréditaires  n'impliqueront 
pas/ro  herede  gestio.  Voy.  L.  20.  D.  29.  2  :  hoc  animo  esse  débet 
ut  velit  esse  hères.  Et  remarquons  bien  que,  dans  le  doute,  il  fau- 
dra plutôt  présumer  l'intention  de  poser  un  simple  acte  de 
conservation. 

En  principe  l'acte  d'acquisition  peut  se  poser  dès  que  la  déla- 
tion a  eu  lieu,  et  d'autre  part,  il  n'y  a  pas  de  délai  endéans 
lequel  il  doive  être  posé  ;  mais  il  peut  y  avoir  exception  dans 
les  deux  sens  : 

D'abord  il  est  un  cas  où  l'héritier  ne  peut  pas  accepter  immé- 
diatement après  la  délation  ;  c'est  quand  le  de  cujus  est  mort 
assassiné  ;  le  sénatusconsulte  Silanien,  porté  sous  Auguste, 
défend  à  l'héritier  d'accepter  la  succession  avant  que  l'enquête 
criminelle  contre  les  esclaves  soit  terminée,  de  peur  que, 
devenu  propriétaire  des  esclaves  par  son  acceptation,  il  ne 
cherche  à  les  soustraire  à  l'enquête,  qui  se  faisait  au  moyen  de  la 
torture. 
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D'autre  part,  il  est  plusieurs  cas  où  Théritier  ne  peut  pas  tar- 
der indéfiniment  à  se  prononcer  : 

a).  D'abord  le  testateur  peut  lui  avoir  imposé  l'obligation  de 
se  prononcer  dans  un  délai  donné  et  cela  sous  forme  de  condi- 
tion attachée  à  l'institution  ;  un  simple  ordre  du  testateur  serait 
ici  sans  effet.  Dans  lancien  droit  ce  genre  de  condition  se  rat- 
tachait à  la  solennité  de  la  cretio  :  le  testateur  en  imposant  la 
cretio  pouvait  ajouter  qu'elle  devait  avoir  lieu  dans  tel  délai 
déterminé,  et  ce  délai  lui-même  s'appelait  cretio  ;  voy.  Ulp.  22. 
27  :  cretio  est  certorum  dierum  spatium  quod  datur  instituto  here^ 
di  ad  deliberandum  utrum  expédiât  ei  adiré  hereditatem,  nec  ne. 

Pour  être  perfecta,  c'est-à-dire,  obligatoire,  la  cretio  devait 
constituer  une  condition  de  l'institution  d'héritier;  après  l'ordre 
donné  le  testateur  devait  ajouter  :  si  non  creverit  exheres  esto. 
Au  contraire,  quand  il  s  était  borné  à  dire  :  tune  Mevius  hères 
esto,  l'institué  pouvait  encore  accepter  après  le  délai  et  alors 
concourir  avec  Mevius;  et  Marc  Aurèle  établit  même  qu'il 
pourrait  encore  recueillir  le  tout  :  Ulpien,  22.  34. 

La  cretio  était  dite  vulgaris  ou  continua  :  elle  était  vulgaris 
quand  le  délai  courait  à  dater  du  jour  où  il  était  au  pouvoir  de 
l'institué  de  poser  Tacte  d'acceptation,  donc  notamment  du  jour 
où  il  a  eu  connaissance  de  la  délation;  elle  était  continua  quand 
le  délai  courait  à  dater  du  jour  même  de  la  délation.  Voy.  Ulp. 
22.  27.  3i  et  32. 

Après  Tabolition  de  tout  ce  qui  concerne  la  cretio^  sous 
Honorius  &  Théodose,  il  va  sans  dire  que  le  testateur  peut 
toujours  encore  faire  dépendre  l'institution  d'héritier  de  la  con- 
dition d'accepter  dans  un  délai  donné.  L'institution  s'appré- 
ciera alors  comme  toute  institution  conditionnelle  en  général. 

bj.  Quand  un  parent  veut  attaquer  le  testament  du  de  eu  jus  ^ 
il  ne  le  peut  qu'après  que  l'institué  a  déclaré  vouloir  accepter. 
Justinien  a  disposé  que  ce  parent  pourra  faire  assigner  un 
délai  à  Tinstitué  pour  se  prononcer,  afin  que  l'exercice  de  son 
droit  d'attaquer  le  testament  ne  soit  pas  indéfiniment  tenu  en 
suspens  :  L.  36.  §  2.  C.  3.  28. 

c).  De  même  quand  il  y  a  un  substitué  vulgaire,  ce  dernier 
peut  aussi  faire  assigner  un  délai  à  l'institué,  afin  que  celui-ci 
se  prononce  et  que  le  substitué  sache  s'il  est  appelé  ou  non. 
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d).  Il  en  est  de  même  pour  les  créanciers  et  légataires,  car 
on  ne  peut  pas  retarder  indéfiniment  l'exercice  de  leurs 
droits.  A  cet  effet  ils  assignent  l'institué  et  le  somment  de  dire 
s'il  accepte  ou  non.  Il  doit  alors  répondre,  sinon  il  s'expose  à 
certaines  peines  portées  contré  ceux  qui  refusent  de  répondre 
à  une  interrogatio  injure.  Le  même  droit  appartient  aux  cohé- 
ritiers entre  eux  :  il  importe  à  chacun  de  savoir  s'il  doit  parta- 
ger avec  d'autres  ou  non. 

e)  Enfin  l'héritier  lui-même  peut  demander  un  délai  pendant 
lequel  il  aura  le  droit  de  délibérer  sans  qu'on  puisse  l'inquiéter; 
ce  délai  était  de  neuf  mois  ordinairement  ;  le  prince  pouvait  le 
porter  à  une  année. 

Dans  tous  ces  cas  l'institué  peut,  pendant  le  cours  du  délai, 
poser  tous  actes  d'administration,  prendre  connaissance  de  la 
succession,  des  titres,  des  documents  de  toute  nature,  même 
aliéner  avec  l'autorisation  du  juge  les  choses  qui  ne  peuvent 
convenablement  se  conserver;  et  tout  cela,  bien  entendu,  sans 
qu'on  puisse  y  voir  une  pro  herede  gestio. 

Justinien  lui  impose  de  faire  dresser  inventaire  de  la  succes- 
sion, faute  de  quoi,  s'il  renonce,  les  intéressés  pourront  affirmer 
sous  serment  l'import  de  la  succession. 

Mais  qu'arrive-t-il  lorsque  l'héritier  laisse  expirer  le  délai 
sans  se  prononcer? 

Son  silence  est  interprété  contre  lui,  c'est-à-dire,  de  la  ma- 
nière conforme  aux  intérêts  de  son  adversaire;  ainsi,  à  1  égard 
des  créanciers  et  légataires,  il  est  censé  accepter;  à  l'égard 
d'un  cohéritier,  d'un  substitué,  il  est  censé  renoncer. 

N'oublions  pas,  au  surplus,  que  dans  l'ancien  droit  la  lucra- 
tiva  pro  herede  tisucapio  était  aussi  un  mobile  puissant  pour 
déterminer  l'institué  à  se  prononcer  sans  trop  tarder. 

§  4.  De  la  répudiation  de  Thérédité. 

Répudiation,  dans  le  sens  général  du  mot,  peut  s'employer 
pour  désigner  le  fait  de  ne  pas  acquérir  l'hérédité  ;  mais  on  em- 
ploie de  préférence  ce  terme  quand  il  y  a  déclaration  formelle  ; 
et  dans  les  autres  cas  on  se  sert  plutôt  d'une  autre  expression 
telle  que  :  omittere  hereditatem  ;  par  exemple,  lorsque  l'héritier 
néglige  de  remplir  une  condition  potestative  prescrite  par  le 


testateur,  ou  d'accepter  dans  le  délai  fixé  par  lui  ;  ou  encore 
quand  il  pose  un  fait  d'où  il  résulte  qu'il  ne  se  considère  pas 
comme  devenu  héritier,  par  exemple,  lorsqu'il  fait  valoir  un 
droit  qui  se  serait  éteint  par  confusion  s'il  était  devenu  héritier, 
La  répudiation  est  un  acte  de  volonté  soumis  en  général  aux 
mêmes  règles  que  Tacceptation  :  il  faut  avoir  la  capacité  vou- 
lue pour  accepter;  poser  Tacte  soi-même;  sans  condition  ni 
terme  ;  il  faut  répudier  tout  ce  qui  est  déféré  ;  et  il  faut  agir  en 
pleine  connaissance  de  cause.  La  répudiation  aussi  est  irrévo- 
cable. Le  seul  remède  possible  serait  une  in  integrum  restitutio. 


CHAPITRE  II. 
ACQUISITION  DE  LA  BONORUM  POSSESSIO. 

La  bonorum  possessio  est  en  elle-même  une  dérogation  à  la  loi, 
une  faveur  offerte  par  le  préteur.  Or,  il  est  naturel  qu'une 
faveur  ne  s'acquière  pas  de  plein  droit;  il  faut  toujours  un  acte 
de  volonté  affirmant  l'intention  de  profiter  de  cette  faveur  ;  il 
faut  agnoscere  bonorum  possessionem. 

Cet  acte  de  volonté  doit  être  posé  dans  un  certain  délai  utile  : 
une  année  pour  les  enfants  et  les  père  et  mère  du  de  cujus;  cent 
jours  pour  les  autres  successeurs.  Voyez  §  9  &  lo.  I.  3.  g.  Ces 
délais  courent  à  partir  du  jour  où  Ton  a  eu  connaissance  de  la 
délation,  par  conséquent,  de  la  possibilité  où  Ton  était  d! agno- 
scere bonorum  possessionem^  soit  par  la  mort  du  de  cujus,  soit  par 
la  défaillance  des  personnes  appelées  en  premier  lieu. 

Cet  acte  par  lequel  s'acquiert  la  bonorum  possessio  n'est  pas 
soumis  à  des  règles  de  forme  comme  l'acceptation  de  l'hérédité; 
aussi  peut-il  parfaitement  se  poser  par  le  moyen  d'un  manda- 
taire. Quand  la  bonorum  possessio  est  edictaliSy  il  suffit,  pour 
l'obtenir  de  prouver  que  l'on  est  dans  les  conditions  fixées  par 
l'édit  :  le  préteur  alors  Taccorde  toujours  de  piano.  Quand  elle 
est  decretalis,  au  contraire,  il  faut  la  lui  demander;  il  procède 
alors  aune  causœ  cognitio  etVdiCcovàe,  le  cas  échéant,  par  décret. 

La  répudiation  de  la  bonorum  possessio  résultera  naturelle- 
ment du  seul  fait  de  laisser  écouler  le  délai  sans  accepter; 
quant  à  une  déclaration  formelle,  elle  ne  se  conçoit  que  pour 
la  bonorum  possessio  edictalis  ;  quant  à  la  bonorum  possessio  decre- 
talis,  elle  n'est  offiîrte  que  par  le  décret  du  magistrat;  or,  ce 
décret,  le  magistrat  ne  le  rend  qu'à  la  demande  même  de  l'in- 
téressé; si,  au  lieu  de  demander  ce  décret,  il  voulait  répudier, 
il  répudierait  une  chose  qui  ne  lui  est  pas  offerte  :  L.  i.  §  6.  7. 
et  II.  D.  38.  9. 


CHAPITRE  III. 
DE  LA  TRANSMISSION  DE  SUCCESSION. 

Quand  la  personne  à  laquelle  une  succession  est  déférée  vient 
à  mourir  avant  de  l'avoir  acquise,  elle  ne  transmet  à  ses  héri- 
tiers aucun  droit  sur  cette  succession  :  her éditas  nondum  acqui- 
sita  non  transmittitur  ad  heredes  ;  la  délation  était  une  offre,  une 
possibilité  d'acquérir,  et  non  pas  un  droit  acquis  ;  elle  ne  fait 
donc  pas  partie  du  patrimoine  ;  or,  c'est  le  patrimoine  seule- 
ment qui  passe  aux  héritiers. 

La  conséquence  naturelle  de  cette  observation,  c'est  qu'il  se 
fait  alors  une  nouvelle  délation,  laquelle  s'adresse  à  ceux  qui 
auraient  été  appelés  dès  le  principe  si  le  premier  appelé  n'avait 
pas  existé. 

Mais  par  exception  il  arrive  que  la  délation  elle-même  se 
transmette  d'une  personne  à  d'autres  personnes  :  alors  la  déla- 
tion, loin  de  faire  place  à  une  nouvelle  délation,  subsiste,  au 
contraire,  avec  tous  ses  effets  ;  seulement  ses  effets  passent 
d'une  personne  à  une  autre  ;  c'est  là  ce  qu'on  appelle  une  trans- 
mission de  succession. 

Cette  transmission  peut  se  baser  sur  divers  motifs  : 

1.  Elle  peut  résulter  de  la  puissance  paternelle,  transmissio 
ex  jure  pair io,  et  cela  dans  deux  Cas  différents  : 

aj  Depuis  Marc-Aurèle,  quand  un  fils  sous  puissance  appelé 
à  une  succession  meurt  avant  que  son  père  lui  ait  permis  d'ac- 
cepter, le  père  pourra  encore  poser  lui-même,  et  au  nom  de 
son  fils,  l'acte  d'acceptation  :  cela  se  conçoit,  puisque  c'est  en 
réalité  au  père  que  doit  profiter  cette  succession. 

b)  Depuis  Théodose  II  et  Valentinien,  dequis  426,  quand 
l'enfant  sous  puissance  appelé  à  une  succession  meurt  en  état 
àHnfantia  avant  que  le  père  ait  accepté  pour  lui,  le  père  pourra 
également  accepter  encore  :  transmissio  ex  capite  infantiœ. 

2.  Elle  peut  se  produire  aussi  par  le  moyen  d'une  injure  cessio 
du  vivant  même  de  la  personne  appelée.  Les  Romains  admet- 
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taient,  en  effet,  la  possibilité  de  Vin  jure  cessio  d'une  her éditas 
delata  nondum  acquisita.  C'est  alors  la  délation  même,  c'est-à- 
dire,  la  faculté  de  devenir  héritier,  qui  se  transmet  à  l'acquéreur. 
Cette  injure  cessio  n'est  cependant  pas  permise  : 

aj  Aux  héritiers  nécessaires  ;  ce  n  est  que  fort  naturel  :  il  ne 
peut  être  question  pour  eux  d'une  hérédité  delata  et  nondum 
acquisita,  puisqu'elle  leur  est  acquise  par  cela  même  qu'elle  leur 
est  déférée. 

b)  Aux  héritiers  testamentaires,  car  elle  serait  manifestement 
contraire  à  la  volonté  du  testateur. 

Quand  Vin  jure  cessio  tomba  en  désuétude  à  Rome,  ce  trans- 
fert de  la  délation  put  s'accomplir  par  simple  concours  de 
volonté.  C'est  ce  qui  résulte  de  la  L.  4,  §  28.  D.  44.  4,  loi  qui 
suppose  toujours  encore  la  possibilité  d'une  semblable  trans- 
mission, quoique  Vin  jure  cessio  n'existe  plus. 

3.  Il  existait  une  troisième  espèce  de  transmission  que  l'on  a 
appelée  transmission  Théodosienne  :  la  loi  ^ulia  et  Papia,  afin 
de  multiplier  dans  l'intérêt  du  fisc  les  cas  où  un  testament 
devient  caduc,  c  est-à-dire,  manque  son  effet,  avait  disposé  que 
l'héritier  institué  ne  pouvait  faire  adition  avant  l'ouverture  du 
testament  ;  or,  celle-ci  peut  se  trouver  retardée  par  diverses 
circonstances  ;  et  si  l'héritier  venait  à  mourir  avant  d'avoir  fait 
adition,  il  ne  transmettait  aucun  droit  à  ses  héritiers  ;  le  testa- 
ment croulait  donc,  et  cela  au  profit  du  fisc. 

Théodose  II  ordonna  que  lorsque  cet  héritier  était  un  descen- 
dant du  testateur,  il  transmettait  alors  la  délation  à  ses  propres 
descendant^,  comme  si  ces  derniers  lui  étaient  vulgairement 
substitués,  et  cela  peu  importe  qu'il  eût  connu  ou  non  le  fait 
de  son  institution  :  L.  mi.  C.  6.  52. 

Justinien,  quoiqu'il  abolit  la  disposition  delà  loi  Julia  et 
Papia  qui  avait  donné  Heu  à  ce  cas  de  transmission,  le  maintint 
cependant  pour  le  cas  où  le  descendant  institué  mourait  avant 
d'avoir  accepté  :  L.  un.  C.  6.  5i  ;  en  présence  de  cette  disposi- 
tion, on  peut  avec  raison  se  demander  s'il  ne  faut  pas  étendre 
ce  genre  de  transmission  aux  descendants  héritiers  ab  intes- 
tat. (I) 

4.  Enfin  il  est  certains  cas  où  la  délation  se  transmet  sans 
distinction  à  tous  les  héritiers  de  celui  à  qui  elle  s'adresse  : 

(i)  Puchta,  Pand.  §  5o3.  injine. 
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a)  Quand  c'est  le  sénatusconsulte  Silanien,  dont  nous  avons 
parlé  plus  haut,  qui  a  empêché  Théritier  d'accepter  avant  de 
mourir. 

b)  Depuis  Justinien,  L.  19.  C.  6.  3o.  quand  l'héritier  meurt 
pendant  le  délai  qu'il  a  demandé  pour  délibérer,  ou  en  général 
dans  Tannée  depuis  1q  jour  où  il  a  appris  le  fait  de  la  délation. 
Ses  héritiers  auront  alors  le  reste  du  délai  pour  acquérir 
encore  la  succession  :  transmissio  Justinianea.  Mais  il  en  serait 
évidemment  autrement  si  le  testateur  n'avait  institué  qu-e  sous 
la  condition  d'accepter  dans  tel  délai  ;  ici,  en  effet,  si  l'héritier 
meurt  sans  avoir  accepté,  il  n'a  pas  rempli  la  condition  qui  lui 
était  imposée  :  L.  72.  D.  2g.  2. 

c)  Quand  la  cause  qui  a  empêché  Théritier  d'acquérir  la  suc- 
cession avant  de  mourir  est  de  nature  à  autoriser  une  demande 
àHn  integrum  restitution  ses  héritiers  pourront  encore  demander 
de  son  chef  cette  restitution  et  parvenir  ainsi  à  la  succession, 
et  cela  quand  même  l'héritier,  s'il  ne  fût  pas  mort,  eût  encore 
été  dans  le  délai  voulu,  et  n'eût  donc  pas  eu  besoin,  d!in  int.  rest.  : 
transmissio  ex  capite  in  int,  restitutionis. 

Dans  l'ancien  droit  la  faculté  d'intenter  la  querela  inofficiosi 
testamenti  passait  aux  descendants  du  réservataire,  même  quand 
celui-ci  n'avait  pas  manifesté  la  volonté  de  l'intenter  :  ils  pou- 
vaient ainsi  de  son  chef  faire  ouvrir  la  succession  ab  intestat 
et  y  parvenir  eux-mêmes  à  la  place  du  réservataire  ;  il  y  a  avait 
donc  là  aussi  une  espèce  de  transmissio  hereditatis. 


CHAPITRE  IV. 

DE  L'OBJET 
DE  L'ACQUISITION  ET  DU  DROIT  D'ACCROISSEMENT. 

Par  Vaditio  hereditaiis  rhéritier  acquiert  ce  qui  lui  a  été  dé- 
féré ;  il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  pas  acquérir  plus  que  ce  qui 
lui  est  offert,  et  nous  savons  qu'il  ne  peut  accepter  non  plus 
une  partie  seulement  de  ce  qui  lui  est  déféré. 

Mais  ce  qui  est  déféré,  et  par  conséquent  acquis  par  Théritier, 
peut  éventuellement  subir  une  augmentation  ;  c'est,  en  effet,  ce 
qui  arrive  lorsque  plusieurs  héritiers  sont  appelés  à  une  même 
succession  et  que  l'un  d'eux  n'acquiert  pas  ce  qui  lui  est  déféré. 
L'appel  de  plusieurs  héritiers  à  une  même  succession  entraîne 
pour  chacun  la  nécessité  de  se  contenter  d'une  portion  de  la 
succession,  car  les  héritiers  doivent  se  partager  la  succession. 
Or,  cette  nécessité  s'évanouit  relativement  à  la  part  du  défail- 
lant :  les  parts  des  autres  ne  subissent  pas  une  diminution  que 
sans  cela  elles  auraient  dû  subir  ;  elles  seront  donc  d'autant  plus 
grandes  ;  c'est  ce  qu'on  exprime  en  disant  que  la  part  du  défail- 
lant accroît  à  celles  des  autres  héritiers,  qui  profitent  ainsi  d'un 
jus  accrescendi. 

Pour  que  cet  accroissement  se  produise  il  faut  trois  condi- 
tions : 

I®  Que  Tun  des  héritiers  n'acquière  pas  ce  qui  lui  est  déféré. 

2°  Qu'il  n'y  ait  pas  de  substitué  vulgaire  désigné  pour  ce  cas 
par  le  testateur. 

3°  Qu'on  ne  se  trouve  pas  dans  un  des  cas  de  transmission 
dont  nous  avons  parlé  au  Chapitre  précédent. 

Remarquons  d'ailleurs  que  cet  accroissement  aurait  lieu 
même  si  un  héritier  venait  à  faire  défaut  déjà  avant  la  délation, 
par  exemple,  s'il  mourait  avant  le  testateur. 

L'accroissement  dont  nous  parlons  ici  est  une  conséquence 
naturelle  et  nécessaire  des  principes  généraux  en  matière  de 
délation  de  succession.  En  effet  : 

1°  S'agit-il  de  succession  ab  intestat,  il  est  de  principe  qu'on 
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ne  passe  à  un  ordre  ou  à  un  degré  ultérieur  que  quand  tous  les 
héritiers  de  Tordre  ou  du  degré  antérieur  font  défaut  :  on  ne 
combine  jamais  deux  ordres  différents,  ou  deux  degrés  diffé- 
rents, sauf  bien  entendu,  ce  que  nous  avons  dit  de  la  représen- 
tation, dans  laquelle  des  enfants  prennent  \2Lpl2ice deleur paretis 
prœdefunctus  et  avancent  ainsi  en  degré.  Donc  tant  qu'il  y  aura, 
ne  fût-ce  qu'un  seul  parent  de  Tordre  antérieur,  la  succession 
entière  lui  restera. 

2°  S'agit-il  de  succession  testamentaire,  il  ne  peut  être  ques- 
tion d'appeler  des  héritiers  ab  intestat  que  lorsque  les  héritiers 
institués  font  tous  défaut,  puisque  Ton  ne  peut  combiner  les 
deux  systèmes  de  succession  :  nemopro  parte  testatuSj  pro  parte 
intestatus  décéder e  potest  ;  la  succession  testamentaire  tout  en- 
tière restera  donc  à  ceux  qui  acceptent.  Nous  savons  cependant 
que  pour  la  succession  d'un  soldat  il  en  sera  autrement. 

De  ce  que  Taccroissement  découle  ainsi  des  principes  fonda- 
mentaux sur  la  délation  des  successions,  il  résulte  aussi  que  le 
de  cujus  ne  pourrait  pas  interdire  cet  accroissement. 

L'accroissement  ne  profite  pas  nécessairement  à  tous  les  cohé- 
ritiers du  défaillant.  Il  profite  seulement  à  ceux  dont  la  part 
aurait  été  diminuée  par  le  concours  du  défaillant.  Donc,  si  plu- 
sieurs héritiers  sont  appelés  à  se  partager  entre  eux  une  part 
déterminée  de  la  succession,  la  défaillance  de  l'un  d'eux  profite 
aux  copartageants  de  cette  part  seulement.  Or,  c'est  ce  qui 
arrive  : 

1°  Dans  la  succession  ab  intestat  toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu 
à  partage  in  stirpes  ou  in  lineas. 

2^  Dans  la  succession  testamentaire  lorsque  le  testateur  a 
institué  conjointement  plusieurs  héritiers  pour  une  part  déter- 
minée de  la  succession,  cas  auquel  ils  sont  dits  re  conjuncH 
A^r^rf^^,  c'est-à-dire,  héritiers  appelés  ensemble  à  un  même  objet. 

La  question  de  savoir  à  qui  profite  Taccroissement  dépend 
donc  uniquement  des  règles  générales  sur  le  partage  des  suc- 
cessions ;  c'est  par  application  de  la  même  idée  que  si  l'un  des 
non-conjoints  fait  défaut,  sa  part  accroîtra  sans  doute  à  tous 
les  autres,  mais  les  conjuncH  ne  prendront  tous  ensemble  qu'une 
part  égale  à  celle  des  non  conjuncH  ;  par  exemple,  j'institue 
Primus  pour  un  tiers,  Secundus  pour  un  tiers,  et  les  trois  enfants 
de  TerHus  pour  un  tiers  :  si  Primus  fait  défaut,  sa  part  accroî- 
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tra  pour  moitié  à  celle  de  Secundus  et  pour  moitié  aux  enfants 
de  Ter  tins. 

L'accroissement,  n'étant  qu'une  conséquence  nécessaire  des 
principes  généraux  sur  les  délations  de  successions,  opère  de 
plein  droit  et  forcément  :  il  ne  peut  pas  être  accepté  ou  répudié 
par  celui  auquel  il  doit  profiter  :  portio  portioni  accrescit  ;  et  si 
un  héritier  meurt  après  avoir  accepté,  il  transmet  sa  part  de 
succession  à  ses  héritiers  avec  toutes  les  éventualités  d'accrois- 
sement qui  y  sont  inhérentes. 

Mais  dans  deux  cas  il  y  a  cependant  exception  à  cette  acqui- 
sition forcée  : 

V  Quand  une  part  ne  devient  vacante  que  parce  qu'un  héri- 
tier, après  avoir  accepté,  obtient  in  integrum  restitutio  :  il  n'y 
aurait  pas  ici  appel  du  substitué,  ni,  en  cas  de  succession  ab 
intestat,  successio  ordintim  vel  graduum  ;  il  y  aurait  accroisse- 
ment, seulement  cet  accroissement  ne  serait  pas  forcé. 

2°  Quand  un  suî(s  et  necessarius  hères  use  du  beneficium  absti- 
nendi. 

La  raison  de  ces  deux  exceptions  s'explique  assez  naturelle- 
ment :  dans  ces  deux  cas  les  autres  héritiers  pouvaient  raison- 
nablement, en  acceptant  leur  part,  ne  pas  s'attendre  à  cet 
accroissement  qui  sera  peut-être  préjudiciable  à  leurs  intérêts, 
car  depuis  la  loi  Papia,  la  portio  vacans  accroît  cum  suo  onere^ 
c'est-à-dire,  avec  toutes  les  dettes  et  charges  imposées  au 
défaillant,  sauf  seulement  les  charges  qui,  de  leur  nature,  sont 
tout  à  fait  personnelles,  par  exemple,  l'obligation  imposée  à  un 
artiste  de  faire  un  tableau  :  L.  38.  D.  29.  2.  —  L.  i.  §  10.  C.  6.  5i. 

Il  nous  reste  à  faire,  relativement  à  tout  cela,  une  observa- 
tion historique  importante  :  en  matière  de  succession  testamen- 
taire la  loi  Papia  dérogea  pendant  plusieurs  siècles  aux  règles 
que  nous  venons  de  voir  :  la  succession  testamentaire  ou  la  par- 
tie de  succession  testamentaire  qui  n'est  pas  recueilHe  par  celui 
à  qui  elle  est  déférée  est  dite  caduque  ;  La  loi  Papia  s'en 
•  empare  et  au  lieu  de  laisser  le  droit  d'accroissement  produire 
ses  effets,  elle  en  dispose  d'une  manière  arbitraire  que  nous 
verrons  plus  loin  ;  mais  Justinien  abolit  formellement  les  dispo- 
sitions de  la  loi  Papia.  Il  maintint  seulement  la  disposition  par 
laquelle  cette  loi  impose  à  ceux  qui  profitent  du  droit  d'accrois- 
sement les  charges  incombant  au  défaillant. 


TITRE  IV. 
Effets  de  l'acquisition  d'une  succession. 


CHAPITRE  I. 
EFFETS  GENERAUX  DE  L'ACQUISITION. 

Celui  à  qui  la  succession  était  déférée  devient  héritier  ;  il  se 
produit  une  successio  in  universum  jus  quod  dejutictus  habuit^  c'est- 
à-dire  que,  relativement  au  patrimoine,  le  successeur  prend  la 
place  du  de  cujus,  et  comme,  à.  l'idée  d'un  patrimoine  corres- 
pond ridée  d'une  personne  à  laquelle  il  appartient,  on  peut  dire 
que  l'héritier  acquiert  en  quelque  sorte  la  personnalité  même 
du  de  Cîijtis  en  tant,  du  moins,  que  celui-ci  se  trouvait  à  la  tête 
d'un  patrimoine,  (i) 

L'héritier  continue  donc  la  personne  du  défunt,  au  point  de 
vue  patrimonial. 

Et  comme,  d'autre  part,  l'héritier  conserve  naturellement 
aussi  son  patrimoine  à  lui,  il  se  produit  en  lui  une  réunion,  une 
confusion  de  deux  patrimoines  en  un  seul,  par  conséquent,  de 
deux  personnalités  au  point  de  vue  patrimonial. 

Cette  succession  de  l'héritier  à  tout  le  patrimoine  du  de  cujus 
a  pour  conséquences  : 

1°  L'acquisition  de  tous  les  droits  réels  qui  appartenaient  au 
de  cujus,  donc  notamment  de  la  propriété  des  choses  comprises 
dans  son  patrimoine,  et  cela  sans  qu'il  faille  de  tradition  ou 
d'autre  mode  d'acquérir.  Voilà  pourquoi  en  énumérant  les 
modes  d'acquérir  la  propriété  nous  avons  nommé  aussi  l'effet 
des  successions. 

2P  Transmission  de  toutes  les  obligations  actives  et  passives 
du  de  cujus.  Au  contraire,  tout  ce  qui  n'est  pas  droit  patrimo- 
nial ne  passe  pas  à  l'héritier  :  droits  de  famille,  droits  politiques, 
droits  publics  de  toute  nature.  Et  nous  savons  qu'il  y  a  même 

(i)  C'est  ce  que  Puchta  exprime  fort  bien  en  allemand  lorsqu'il  dit  :  •  In 
die  vermoe^ensrechtliche  Persoenlichkeit.  Die  Persoenlichkeit  des 
Erblassers  in  vermoegensrechtlicher  Hinsicht  gehtauf  den  Erben  ueber  i. 
Puchta,  Pand.  Vorles.  §  Soy. 
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des  droits  patrimoniaux  qui  par  exception  ne  passent  pas  à 
rhéritier,  par  exemple,  les  servitudes  personnelles,  et  certaines 
relations  contractuelles. 

Remarquons  bien  que  la  possession  n'est  pas  un  droit  et  ne 
saurait  donc  se  transmettre  par  le  seul  effet  d'une  règle  de  droit. 
La  possession  est  un  fait,  resfacti  :  pour  que  l'héritier  ait  la  pos- 
session des  choses  héréditaires,  il  faut  que  le  fait  voulu  pour 
l'acquisition  de  la  possession  s'accomplisse  dans  son  chef,  c'est- 
à-dire,  qu'il  ait  le  corpus  et  Yanimus,  les  deux  éléments  consti- 
tutifs de  la  possession;  L.  i.  §  i5.  D.  ^47.  4:  nec  heredis  est 
possessio  anteqtiam  possideat,  quia  hereditas  in  eum  id  tantutn 
transjundit  quod  est  hereditatis,  non  fuit  autem  possessio  her édita- 
tis  :  L.  23.  pr.  et  L.  3o  §  5.  D.  41.  2. 

Mais  si  l'héritier  a  la  possession,  il  pourra  succéder  à  certains 
effets  juridiques  de  la  possession,  par  exemple,  à  l'usucapion 
commencée  par  le  de  cujîis  :  sticcessio  in  usucapionem. 

3°  L'acquisition  du  patrimoine  du  de  cujus  par  l'héritier  et  sa 
réunion  avec  le  patrimoine  de  ce  dernier  entraîne  encore  comme 
conséquence  nécessaire  l'extinction  des  droits  qui  se  trouvaient 
dans  l'un  de  ces  deux  patrimoines  à  charge  de  l'autre  :  droits 
réels  et  obligations  ;  on  ne  peut,  en  effet,  avoir  de  jus  in  re  sur 
sa  propre  chose,  et  l'on  ne  peut  se  devoir  à  soi-même  ;  ces 
droits  sont  alors  dits  éteints  par  confusion. 

L'héritier,  puisqu'il  répond  des  obligations  du  de  cujus,  répond 
naturellement  aussi  des  actes  posés  par  lui  et  qui  engagent  sa 
responsabilité  :  si,  par  exemple,  le  de  cujus  avait  vendu  une 
chose  appartenant  à  l'héritier,  celui-ci  ne  pourrait  plus  la  reven- 
diquer avec  succès  :  on  lui  opposerait  Vexceptio  rei  venditce  et 
traditœ. 

Enfin  l'héritier  répond  aussi  quasi  ex  contractu  des  charges 
que  \e  de  cujus  lui  a  imposées. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers,  tout  ce  que  nous  venons  de 
dire  ne  s'appHquera  à  chacun  d  eux  que  dans  la  mesure  de  la 
part  pour  laquelle  il  est  héritier,  pro  rata  parte. 

Tels  sont  les  effets  généraux  de  l'acquisition  de  la  succession. 

Nous  devons  maintenant  nous  occuper  plus  spécialement  de 
deux  points  importants  :  du  sort  des  obligations  qui  incom- 
baient au  de  cujus  et  des  obhgations  nouvelles  qui  prennent 
naissance  à  charge  de  l'héritier  par  l'effet  de  son  acquisition. 


CHAPITRE  II. 
DES  OBLIGATIONS  QUI  INCOMBAIENT  AU  DE  CUJUS. 

L'héritier  succède  à  toutes  les  obligations  passives  du  rf^r«;«5. 
Il  est  donc  obligé  envers  les  créanciers  de  la  succession  comme 
le  de  cujus  Tétait  lui-même  ;  par  conséquent,  il  ne  peut  pas 
s'excuser  en  alléguant  l'insuffisance  des  biens  de  la  succession, 
absolument  comme  le  de  cujus  lui-même  n'aurait  pu  s'affranchir 
de  ses  obligations  en  alléguant  l'insuffisance  de  son  patrimoine. 
L'héritier  est  donc  tenu  envers  les  créanciers  du  de  cujus  d'une 
manière  indéfinie,  tiltra  vires  hereditarias,  c'est-à-dire,  alors 
même  que  les  biens  trouvés  dans  la  succession  ne  suffiraient 
pas  au  payement  des  dettes. 

De  cette  manière  l'acquisition  de  la  succession  pourra  deve- 
nir pour  lui  une  source  de  préjudice,  damnosa. 

Divers  moyens  lui  sont  ofTerts  pour  se  prémunir  contre  ce 
dommage  éventuel  : 

1°  D'abord,  il  a  le  droit  de  ne  pas  accepter  la  succession,  ou 
d'user  du  beneficium  abstinendi  s'il  est  suus  et  necessarius  hères. 

2°  Il  peut,  avant  d'accepter,  délibérer  ;  et  afin  de  pouvoir 
mieux  le  faire,  il  peut,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  obtenir  un 
délai  de  neuf  mois  ou  d'un  an  pendant  lequel  on  ne  pourra  l'in- 
quiéter, et  pendant  lequel  il  pourra  prendre  connaissance  de 
la  succession  et  l'administrer,  sans  qu'on  puisse  y  voir  unepro 
herede  gestio.  La  loi  lui  impose  alors  de  faire  faire  un  inventaire 
de  la  succession  afin  de  garantir  aux  créanciers  la  totalité  du 
patrimoine  auquel  ils  ont  droit  ;  à  défaut  de  cet  inventaire,  les 
créanciers  seraient  admis  à  affirmer  sous  serment  l'import  de  la 
succession  :  L.  22.  §  14.  C.  6.  3o. 

30  L'héritier  peut  aussi  n'accepter  qu'après  avoir  obtenu  des 
créanciers  renonciation  à  une  fraction  de  leurs  créances,  ou 
promesse  de  ne  pas  poursuivre  ultra  vires  hereditarias. 

Mais  ce  ne  sont  là  que  des  moyens  préventifs  :  une  fois  la 
succession  acceptée  par  l'héritier  sans  qu'il  ait  usé  de  ces  pré- 
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cautions,  il  est  tenu  d'une  façon  absolue  et  illimitée.  Justinien 
a  voulu  lui  assurer  une  protection  plus  efficace  :  il  a  institué 
dans  ce  but  le  benefidum  inventarii,  Tacceptation  sous  bénéfice 
d'inventaire  :  §  6.  I.  2.  ig. 

Le  but  de  ce  beneficium  est  d'offrir  à  Théritier  un  moyen  de 
ne  pas  payer  aux  créanciers  plus  que  ce  qu'il  trouve  en  fait  de 
biens  dans  la  succession,  tout  en  assurant,  d'autre  part,  tout 
l'import  de  cette  même  succession  aux  [créanciers,  car  ils  ont 
naturellement  droit  à  la  totalité  de  cet  import  :  en  effet,  le  patri- 
moine d'une  personne  constitue  le  gage  commun  de  ses  créan- 
ciers. Or,  pour  atteindre  ce  double  but,  il  faut  en  quelque  sorte 
faire  comme  si  le  de  cujus  n'était  pas  mort,  comme  si  son  patri- 
moine ne  s'était  pas  confondu  avec  celui  de  l'héritier. 

Pour  obtenir  ce  résultat,  Théritier  doit,  dans  les  trente  jours 
à  dater  de  celui  où  il  apprend  la  délation,  commencer  à  faire 
dresser  dans  les  formes  que  la  loi  prescrit  un  inventaire  des 
biens  de  la  succession,  et  il  a,  de  plus,  soixante  jours  pour  ache- 
ver cet  inventaire. 

Pendant  tout  ce  délai  il  ne  peut  être  actionné  par  les  créan- 
ciers, et  par  conséquent,  la  prescription  de  leurs  actions  est  en 
suspens,  car  :  contra  non  valentem  agere,  non  currit  prœscriptio. 

Cet  inventaire  suppose  l'acquisition  de  la  succession  par  l'hé- 
ritier ;  il  s'agit  seulement  de  modifier  les  effets  de  cette  acqui- 
sition ;  cet  inventaire  ne  doit  donc  pas  être  confondu  avec  celui 
qui  se  fait  pendant  le  délai  accordé  pour  délibérer  sur  le  point 
de  savoir  si  Ton  acceptera  on  non. 

Quand  l'héritier  accepte  ainsi  sous  bénéfice  d'inventaire^  il 
doit  payer  les  créanciers  et  légataires  au  fur  et  à  mesure  qu'ils 
se  présentent,  mais  seulement  à  concurrence  de  ce  qu'il  trouve 
dans  la  succession,  déduction  faite  cependant  des  frais  funé- 
raires, frais  d'inventaire  et  dépenses  nécessaires.  En  cas  de 
concours  il  préfère  les  créanciers  aux  légataires.  Quand  tout 
est  épuisé  les  créanciers  non  satisfaits  peuvent  recourir  contre 
les  légataires  déjà  payés,  et  de  même  les  créanciers  hypothé- 
caires ont  recours  contre  les  autres  créanciers  sur  lesquels  ils 
ont  le  pas,  c'est-à-dire,  contre  les  créanciers  chirographaires, 
ou  hypothécaires  postérieurs  en  rang. 

L'héritier,  pendant  tout  ce  temps,  administre  la  succession  ; 
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et  dans  son  administration,  il  ne  répond  que  de  sa  faute  lourde. 
Il  peut  et  doit  même  aliéner  les  biens  afin  de  se  procurer  de 
Targent  pour  satifaire  les  divers  intéressés. 

Une  conséquence  naturelle  de  ce  que  nous  venons  de  direj 
c'est  qu'ici  la  confusion  des  deux  patrimoines  n'a  pas  lieu  :  les 
droits  qui  subsistaient  dans  l'un  de  ces  patrimoines  à  charge 
de  l'autre  sont  donc  maintenus. 

L'inventaire  sera,  de  plus,  utile  à  l'héritier  à  d'autres  points 
de  vue  encore  :  il  lui  permettra  aussi  de  ne  payer  les  légataires 
que  dans  la  mesure  des  biens  de  la  succession,  et  il  lui  assu- 
rera l'avantage  de  la  quarta  Falcidia,  dont  nous  parlerons  au 
Titre  des  legs. 

Un  résultat  tout  à  fait  analogue  à  celui  que  produit  le  béné- 
fice d'inventaire  peut  être  amené  d'une  autre  manière  encore  et 
pour  un  motif  tout  différent. 

Il  se  peut  que  ce  soient  les  créanciers  de  la  succession  qui 
aient  intérêt  à  empêcher  la  confusion  des  deux  patrimoines  :  le 
de  cujus  était  solvable,  mais  Théritier  ne  l'est  pas  ;  et  si  les  patri- 
moines se  confondent,  il  est  possible  que  la  somme  des  biens 
ne  suffise  pas  à  payer  la  somme  des  dettes  grevant  les  deux 
patrimoines.  Or,  de  bonne  heure  déjà  le  préteur  avait  pensé 
que  les  créanciers  du  de  cujus  ont  en  quelque  sorte  un  droit 
naturel  à  être  payés  sur  ses  biens  de  préférence  à  toute  autre 
personne  ;  voilà  pourquoi  il  leur  accordait  à  leur  demande  le 
bénéfice  de  séparation  de  patrimoines  :  separatio  bonorum. 

La  conséquence  en  était  que  le  patrimoine  de  la  succession 
était  maintenu  distinct  et  servait  à  payer  les  créanciers  du  de 
cujus  à  l'exclusion  de  ceux  de  l'héritier  ;  quand  tous  sont  payés 
le  droit  commun  reprend  son  empire,  les  patrimoines  se  con- 
fondent donc,  et  ce  qui  reste  des  biens  profitera  alors  à  l'héri- 
tier et  à  ses  créanciers 

Mais  par  une  juste  réciprocité  les  créanciers  du  de  cujus 
perdent  aussi  par  là  le  droit  de  s'en  prendre  aux  biens  de  l'héri- 
tier :  L.  I.  §  17.  et  L.  5.  D.  42.  6. 

Si  quelques  créanciers  seulement  demandent  la  separatio 
bonorum,  les  autres  doivent  choisir  entre  deux  partis  :  ils 
peuvent,  ou  bien  se  joindre  aux  premiers,  ou  bien  heredem 
seqiiiy  c'est-à-dire,  devenir  créanciers  personnels  de  Théritier. 
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La  séparation  ne  peut  plus  se  demander  : 

1°  Relativement  aux  biens  aliénés  de  bonne  foi  par  l'héritier  : 
L.  2.  D.  42.  6. 

2°  Relativement  aux  biens  confondus  avec  ceux  de  l'héritier 
de  manière  à  ne  plus  pouvoir  en  être  distingués. 

30  Quand  cinq  années  se  sont  écoulées  depuis  Tadition  d'hé- 
rédité :  la  confusion  est  alors  en  quelque  sorte  présumée. 

40  Par  le  créancier  qui  a  posé  un  fait  prouvant  qu'il  se  con- 
sidère comme  devenu  créancier  personnel  de  l'héritier  :  herC' 
dem  secutus  est  ;  L.  i.  §  10. 11.  i5.  16.  D.  eod.  ;  tel  serait  le  cas, 
par  exemple,  s'il  avait  accepté  de  lui  un  gage,  une  caution.  Mais 
remarquons  bien  que  le  seul  fait  d'assigner  l'héritier  en  paye- 
ment ne  suffit  pas  à  cette  fin  ;  le  créancier  ne  pourrait  même 
pas  faire  autrement  :  c'est,  en  effet,  l'héritier  qui  représente  la 
succession  et  il  faut  donc  bien  s'adresser  à  lui. 


CHAPITRE  III. 
OBLIGATIONS  NOUVELLES  INCOMBANT   A  L'HERITIER. 

L'acquisition  de  la  succession  peut  aussi  faire  naître  à  charge 
de  l'héritier  des  obligations  qui  jusque-là  n'existaient  pas,  qui 
naissent  donc  seulement  par  le  fait  de  l'acquisition. 

D'abord  l'héritier  contracte  l'obhgation  d'exécuter  les  dispo- 
sitions de  dernière  volonté  du  de  cujus. 

Puis,  s'il  y  a  plus  d'un  héritier,  des  obligations  toutes  spé- 
ciales et  réciproques  prennent  naissance  entre  eux. 

§  1.  Obligation  d'ezécnter  les  dispositions  de  dernière  volonté 
dn  de  ciyns. 

Par  l'acquisition  de  la  succession  l'héritier  se  trouve  obligé 
quasi  ex  contractu^  comme  s'il  avait  formellement  promis  d'exé- 
cuter les  dispositions  de  dernière  volonté  du  de  cujus.  Nous 
verrons  plus  tard  quelles  sont  ces  dispositions  et  nous  con- 
naîtrons alors  le  détail  des  obligations  de  l'héritier  à  cet  égard. 
Bornons-nous  ici  à  deux  observations  générales  : 

D'abord  cette  obligation  n'incombe  à  l'héritier  qu'à  raison 
des  biens  qu'il  recueille,  donc  seulement  dans  la  mesure  de 
ces  biens.  Toutefois  il  est  clair  que,  pour  bénéficier  de  cette 
règle,  il  devra  se  ménager  le  moyen  de  prouver,  au  besoin, 
quelle  était  cette  mesure.  Et  Justinien  dans  ce  but  lui  impose 
formellement  l'obligation  de  faire  dresser  un  inventaire  fidèle 
et  exact  des  biens  de  la  succession,  inventaire  qui  n'est,  du 
reste,  pas  soumis  à  toutes  les  règles  prescrites  pour  le  bénéfice 
d'inventaire.  A  défaut  de  se  conformer  à  cette  prescription, 
l'héritier  sera  tenu  ultra  vires  hereditarias. 

Ensuite,  pour  que  l'héritier  soit  juridiquement  obligé,  il  faut 
que  la  disposition  du  de  cujus  constitue  un  droit  au  profit  d'une 
personne  déterminée  ;  alors  seulement  elle  devient  une  de  ces 
dispositions  que  nous  apprendrons  à  connaître  au  Titre  sui- 
vant sous  le  nom  de  legs  ou  fidéicommis,  et  alors  seulement 
on  peut  agir  contre  l'héritiel*  en  exécution  de  cette  disposition. 
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Quand,  au  contraire,  le  de  cujus  s'est  borné  à  imposer  un 
ordre  à  Théritier  sans  que  cet  ordre  implique  Tidée  d'un  droit 
formel  attribué  à  une  autre  personne,  il  n'y  a  pas  obligation 
juridique  à  charge  de  l'héritier  ;  par  exemple,  le  de  cujus  lui  a 
prescrit  de  le  faire  inhumer  dans  tel  endroit,  ou  bien  lui  a 
défendu  d'aliéner  tel  bien  :  ce  sont  là  de  ces  dispositions  que 
les  Romains  appelaient  nuda  prœcepta,  dispositions  ubi  auctori- 
tas  sola  testatoris  est  :  L.  114.  §  14.  D.  3o.  —  L.  38.  §  4.  D.  32. 
Cependant  le  juge  peut  aussi  quelquefois  trouver  que  de  pareils 
ordres  doivent  être  respectés  et  contraindre  l'héritier  à  s'y 
conformer  ;  L.  7.  in  fine  D.  33.  i  :  et  in  omnibus^  ubi  auctoritas 
sola  testatoris  est,  neque  omnimodo  spernenda,  neque  omnimodo 
observanda  est,  sed  interventu  judicis  hœc  omnia  debent,  si  non  ad 
turpem  causant  fer untur,  ad  effectum  perduci. 

Tout  autre  serait  la  situation  si  le  de  cujus  avait  imposé  sa 
volonté  à  l'héritier  par  le  moyen  d'une  condition  suspensive 
lifFectant  l'institution  :  la  délation  même  dépend  alors  de 
l'arrivée  de  la  condition. 

§  2.  Obligations  entre  cohéritiers. 

Quand  deux  ou  plusieurs  héritiers  ont  acquis  une  même 
succession,  ils  se  trouvent  par  là  en  communauté  relativement 
à  tous  les  droits  que  comprend  cette  succession  ;  il  se  produit 
donc  là  une  contmunio  incidens.  De  là  résulte  avant  tout  pour 
chacun,  comme  nous  le  savons  déjà,  le  droit  de  demander  le 
partage  du  patrimoine  devenu  commun. 

Puis  il  se  peut  aussi  que  l'un  des  héritiers  doive,  avant  de 
procéder  à  ce  partage,  verser  dans  ce  patrimoine  certaines 
choses  qui  lui  viennent  du  de  cujus;  en  d^autres  termes,  il  se 
peut  qu'il  doive  faire  rapport  de  certains  biens. 

Examinons  successivemet  ces  deux  points. 

A.  Du  partage  de  la  succession. 

L'action  en  partage  prend  ici  le  nom  spécial  de  actio  familice 
erciscundœ  :  (le  mot  familia  désigne  le  patrimoine  du  de  cujus  ; 
et  erciscundœ  vient  de  erctum  scier e,  termes  qui  dans  la  loi  des 
XII  Tables  signifient  partager  une  hérédité  ;  erctum,  vieux  mot 
qui  désigne  toute  chose  acquise  par  hérédité,  et  cisco,  cieo  qui 
signifie  diviser.) 
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L'action  appartient  à  chacun  des  cohéritiers  ;  elle  présup- 
pose donc  la  qualité  d'héritier  dans  le  chef  du  demandeur  ;  si 
cette  qualité  lui  était  contestée,  il  devrait  préalablement  la 
faire  constater  par  d'autres  moyens,  que  nous  verrons  plus 
loin.  L'action  appartient  cependant  aussi  à  certaines  personnes 
qui  sont  heredis  loco,  telles  que  le  fidéicommissaire  universel, 
et  Yimpubes  arrogatus  pour  la  quarta  Antonina. 

Remarquons  bien  que  l'action  peut  s'intenter  même  par  le 
cohéritier  qui  serait  en  possession  de  la  succession,  car  elle  n'a 
pas  pour  objet  de  procurer  les  biens  au  demandeur,  mais  de 
les  faire  partager  par  le  juge. 

L'action  s'intente  contre  tout  cohéritier,  et  contre  quiconque 
est  heredis  loco  ;  elle  suppose  donc  aussi  la  qualité  d'héritier 
incontestée  dans  le  chef  du  défendeur  ;  il  importe  peu  d'ail- 
leurs qu'il  possède  les  biens  de  la  succession,  car,  encore  une 
fois,  l'action  n'a  pas  pour  objet  de  procurer  ces  biens  au 
demandeur  ;  cette  action  est  in  personam  et  non  pas  in  rem.  . 
Elle  tend  : 

1°  Au  partage  de  la  succession,  partage  que  le  juge  fera 
comme  il  le  croira  le  plus  conforme  à  l'intérêt  des  parties. 
Remarquons  que  certaines  choses  sont  exclues  de  ce  partage, 
savoir  : 

a)  D'abord,  fort  naturellement,  ce  qui  est  déjà  partagé  ;  par 
exemple,  ce  que  le  testateur  a  lui-même  partagé,  ou  bien  ce 
qui  est  partagé  de  plein  droit,  c'est-à-dire,  les  créances  de  la 
succession  ;  la  loi  des  XII  Tables  disait  déjà  :  notnina  inter 
heredes  secta  sunt. 

b)  Certaines  choses  qui  de  leur  nature  ne  sauraient  être  parta- 
gées; des  res  religiosœ,  par  exemple,  ou  des  titres  de  propriété  : 
on  prendra  des  mesures  pour  en  assurer  la  conservation  et 
les  tenir  éventuellement  à  la  disposition  des  divers  intéressés. 

c)  La  loi  par  disposition  toute  spéciale  exclut  aussi  certaines 
choses  ;  par  exemple,  des  livres  prohibés,  du  poison. 

2°  L'action  tend  aussi  à  certaines  prestations  personnelles 
analogues  à  celles  que  nous  avons  vues  à  propos  de  Vactio 
communi  dividundo  ;  quant  à  la  responsabilité  des  cohéritiers 
entre  eux  à  partir  de  l'acquisition  de  la  succession,  elle  se 
borne  à  la  faute  légère  in  concreto. 
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Uactio  familicB  erciscundcB  ne  peut  s'intenter  qu'une  seule 
fois  à  propos  d'une  même  succession  ;  parce  que,  la  succession 
étant  une  fois  partagée,  une  seconde  action  de  même  nature 
n'aurait  plus  d'objet  :  si  l'on  découvre  des  choses  qui  ont  été 
oubliées  lors  du  partage,  on  devra  recourir  pour  elles  à  Yactio 
communi  dividundo. 

B.  Du  rapport. 

Nous  savons  comment  le  préteur  n'admettait  l'enfant  éman- 
cipé à  la  bonorum  possessio  intestati  que  sous  la  condition  de 
verser  d'abord  dans  la  succession  paternelle  tout  ce  qu'il  avait 
acquis  depuis  son  émancipation,  alors  que  ces  acquisitions 
auraient  appartenu  au  père  si  l'enfant  était  resté  suus  :  collatio 
bonorum. 

A  mesure  que  les  sui  purent  acquérir  pour  eux-mêmes  cette 
obligation  se  restreignit  naturellement  de  plus  en  plus.  Sous 
Justinien  toutes  les  acquisitions  des  sui  leur  appartiennent  en 
propre,  à  la  seule  exception  des  choses  que  le  père  lui-même 
leur  donne,  choses  qui  constituent  toujours  encore  le  pécule 
profectice  et  qui,  à  ce  titre,  appartiennent  en  réalité  au  père. 
Dès  lors  aussi  les  émancipés  ne  devront  plus  rapporter  que 
les  biens  qu'ils  auront  reçus  du  père.  En  conséquence,  toute 
l'obligation  du  rapport  peut  dorénavant  s'envisager  comme 
basée  sur  le  désir  de  rétablir  entre  les  enfants  l'égalité  naturelle, 
égalité  que  le  père  a  rompue  par  une  libéralité  faite  de  son 
vivant,  mais  qu'il  est  censé  ne  pas  avoir  voulu  rompre  d'une 
manière  définitive  :  il  est  censé  avoir  seulement  voulu  faire  à 
l'un  de  ses  enfants  une  avance  sur  sa  succession,  avance  que 
diverses  circonstances  peuvent  d'ailleurs  fort  bien  expUquer. 

Envisagée  à  ce  point  de  vue  l'idée  de  la  collatio  est  suscepti- 
ble de  généralisation,  et  c'est  ce  qui  a  été  fait  par  diverses 
constitutions  depuis  Léon  I. 

En  conséquence  de  la  manière  dont  la  législation  impériale 
développa  l'obligation  de  la  collatio  bonorum^  le  rapport  est  dû 
par  tout  descendant^  héritier  légitime,  ou  bien  aussi  héritier 
testamentaire,  mais  qui  aurait  succédé  ab  intestat  s'il  n'y  avait 
pas  eu  de  testament.  Le  C.  c.  fr.  étend  l'obligation  du  rapport 
à  tout  héritier  quelconque  :  art.  843.  Il  faut  donc  avoir  la  qua- 
lité d'héritier  pour  être  tenu  au  rapport  ;  par  conséquent  le 
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descendant  échappe  à  cette  obligation  en  répudiant  la  succes- 
sion, et  le  smis  hères,  en  usant  du  beneficium  abstinendi. 

Le  rapport  peut  être  exigé  exactement  par  les  mêmes  per- 
sonnes qui,  le  cas  échéant,  seraient  tenues  de  Teffectuer. 

L'obligation  et  le  droit  au  rapport  passent  à  ceux  qui  font 
valoir  les  droits  du  descendant  par  Teffet  d'une  transmission  de 
succession,  mais  ils  ne  passent  pas  à  ceux  qui  viennent  en  vertu 
d'une  nouvelle  délation,  par  exemple,  au  substitué. 

Quelles  sont  donc  les  libéralités  soumises  à  cette  obligation 
du  rapport  ? 

1°  Toute  libéralité  entre  vifs  que  le  de  cujus  a  faite  à  un  de  ses 
descendants  avec  l'intention  de  la  considérer  comme  une 
simple  avance  sur  sa  succession,  c'est-à-dire,  sous  la  condition 
qu'elle  servirait  à  parfaire  la  réserve,  ou  qu'elle  serait  rappor- 
table. 

2**  Certaines  libéralités  sont  de  droit  censées  faites  dans  l'in- 
tention susdite,  savoir  :  la  dot,  la  donatio  propter  nuptias^  et  la 
donation  faite  pour  permettre  au  donataire  de  s'acheter  une 
militia,  c'est-à-dire,  un  établissement  ou  une  fonction. 

Cela  revient  à  dire  qu'on  doit  rapporter  les  mêmes  libéralités 
entre  vifs  que  celles  dont  on  tient  compte  pour  savoir  si  un 
héritier  a  reçu  sa  réserve. 

On  ne  rapporte  donc  pas  : 

1°  Les  libéralités  entre  vifs  qui  ne  présentent  pas  les  carac- 
tères indiqués  ci-dessus,  comme,  par  exemple,  les  donationes 
simpliceSy  c'est-à-dire,  les  simples  cadeaux  d'usage,  les  frais  de 
nourriture,  d'entretien  et  d'éducation  des  enfants. 

2°  Les  libéralités  à  cause  de  mort  ;  notamment  les  legs  :  ici, 
en  effet,  toute  la  présomption  sur  laquelle  se  fonde  l'obligation 
au  rapport  n'aurait  pas  de  sens  ;  il  est  clair  que  le  de  cujus  a 
voulu  rompre  l'égalité  naturelle  entre  ses  héritiers  en  faisant  un 
legs  à  l'un  d'eux.  Le  C.  c,  art.  843.,  exige  le  rapport  même  des 
legs  faits  à  l'héritier  :  il  est  bien  difficile  de  donner  un  motif 
raisonnable  à  cette  disposition. 

3°  Enfin  toute  libéralité  quelconque  sera  non  rapportable 
quand  le  de  cujus  l'aura  formellement  ordonné  ainsi,  car  Tobli- 
gation  du  rapport  se  base  entièrement  sur  son  intention  présu- 
mée ;  mais  la  dispense  de  rapport  doit  être  exprimée  en  termes 
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formels.  Nov.  l8.  c.  6  ;  il  en  est  de  même  chez  nous  :  art.  843. 
Ce. 

Le  débiteur  du  rapport  répond  de  la  culpa  levis  in  concreto 
pour  tout  ce  qui  concerne  l'exécution  de  son  obligation,  et  il  a 
droit  au  remboursement  des  impenses  nécessaires  et  utiles. 

Il  nous  reste  à  faire  quelques  observations  sur  la  manière 
dont  le  rapport  devra  s'effectuer  :  comme  le  débiteur  du  rapport 
a  lui-même  le  droit  de  prendre,  lors  du  partage,  une  part  dans 
l'objet  rapporté,  il  a  paru  naturel  de  le  dispenser  de  rapporter 
matériellement  cette  part  ;  en  d'autres  termes,  il  ne  doit  effec- 
tuer le  rapport  qu'en  proportion  de  la  part  héréditaire  de  ceux 
auxquels  il  doit  rapport. 

De  plus,  ce  qu'il  doit  rapporter  ainsi,  il  pourra  le  rapporter 
en  nature  ou  en  valeur  seulement  ;  et  il  fera  cela,  soit  en  ver- 
sant la  somme  voulue  dans  la  succession,  soit  en  laissant 
retrancher  cette  valeur  de  la  part  héréditaire  à  laquelle  il  a 
droit  ;  c'est  ce  que  l'on  appelle  le  rapport  en  moins  prenant. 


CHAPITRE  IV. 
ACTION  DONT  DISPOSE  L'HERITIER. 

Il  va  sans  dire  que  Théritier,  ayant  acquis  les  divers  droits 
patrimoniaux  du  de  cujtcs,  a  par  là  même  aussi  toutes  les  actions 
inhérentes  à  ces  droits  ;  il  pourra  de  cette  manière  faire  respec- 
ter ces  droits  absolument  comme  le  de  cujus  aurait  pu  le  faire 
lui-même.  Toutefois  l'exercice  de  ces  actions  suppose  reconnue 
sa  qualité  d'héritier. 

Il  s'agit  maintenant  de  savoir  comment  il  pourra,  au  besoin, 
faire  reconnaître  et  respecter  cette  qualité  d'héritier. 

Par  l'effet  de  l'hérédité  le  patrimoine  de  la  succession  appar- 
tient à  l'héritier,  absolument  comme  une  chose  appartient  à  son 
propriétaire,  et  il  doit  donc  de  ce  chef  avoir  une  action  réelle 
dont  l'objet  sera  ce  patrimoine,  cet  universumjus^  par  consé- 
quent, une  in  rem  actio  de  universitate.  Cette  action  s'appelle  la 
pétition  d'hérédité,  hereditatis  petitio. 

Elle  appartient  à  l'héritier  ;  le  demandeur  doit  donc,  avant 
tout,  prouver  sa  qualité  d'héritier,  car  c'est  là  le  fondement 
de  son  action. 

Elle  s'intente  contre  quiconque  détient  une  chose  faisant  par- 
tie de  la  succession,  et  cela  d'une  façon  qui  implique  négation 
de  la  quahté  d'héritier  dans  le  chef  du  demandeur,  soit  que 
le  défendeur  se  prétende  lui-même  héritier,  soit  qu'il  n'invoque 
aucun  titre  quelconque  à  l'appui  de  sa  possession  ;  en  effet, 
dans  ce  dernier  cas  il  y  a  en  réalité  aussi  négation  de  la  qualité 
du  demandeur,  puisque  le  défendeur  ne  se  donne  pas  même  la 
peine  d'alléguer  un  motif  à  l'appui  de  sa  possession.  Les  Ro- 
mains disent,  en  conséquence,  que  l'action  s'intente  contre 
quiconque  possède  une  chose  héréditaire  pro  herede,  ou  pro 
possessore. 

Mais  si  le  détenteur  de  la  chose  invoquait  un  autre  titre  spé- 
cial, par  exemple,  s'il  prétendait  avoir  acheté  la  chose  ou  bien 
avoir  un  droit  de  servitude  sur  la  chose,  il  n'y  aurait  évident- 
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ment  dans  cette  attitude  rien  de  contraire  à  la  qualité  d'héritier 
que  prétend  avoir  le  demandeur  ;  dès  lors  celui-ci  devra  inten- 
ter, non  pas  la  pétition  d'hérédité,  mais  Faction  que  le  de  cujus 
lui-même  aurait  dû  intenter  en  pareil  cas,  la  revendication,  par 
exemple,  ou  Taction  négatoire. 

L'objet  de  l'action  se  trouve  indiqué  par  tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  :  c'est  la  constatation  de  la  qualité  d'héritier,  et 
comme  conséquence,  la  restitution  de  la  chose  détenue  par  le 
défendeur. 

Sous  Adrien  un  sénatusconsulte,  qu'on  a  très  arbitrairement 
appelé  Juventien,  parce  qu'un  des  consuls  nommés  dans  le 
texte  est  le  jurisconsulte  Celsus  le  Jeune,  Juventius  Celsus,  est 
venu  modifier  sensiblement  la  sphère  de  la  pétition  d'hérédité  : 
L.  20.  §  6.  D.  5.  3.  En  vertu  de  ce  sénatusconsulte  l'action  peut 
s'intenter  aussi  : 

a)  Contre  toute  personne  qui  aurait  fait  un  profit  quelconque 
au  moyen  de  choses  héréditaires,  quand  même  actuellement  elle 
ne  posséderait  aucune  chose  appartenant  à  la  succession  : 
omne  lucrum  auferendum  est  tant  bonœ fidei  possessori  quant  prœ- 
doni  :  L.  28.  D.  5.  3.  ;  de  cette  manière  on  pourra,  par  exemple, 
obtenir  le  prix  de  la  chose  qu'un  possesseur  de  bonne  foi  aurait 
vendue,  les  fruits  qu'il  aurait  perçus  et  consommés,  pour  autant, 
du  moins,  qu'il  en  a  tiré  profit;  ou  encore  la  chose  même  que  le 
possesseur  aurait  usucapée,  car  c'est  là  aussi  un  profit  réalisé 
au  moyen  de  la  chose  ;  Vusucapio  pro  herede  devient  ainsi 
inefiicace  à  rencontre  de  l'héritier.  On  voit  que  la  pétition 
d'hérédité  est  beaucoup  plus  étendue  dans  ses  effets  que  la 
revendication.  Il  est  à  remarquer  que  le  possesseur  de  mauvaise 
foi  devra  sans  restriction  les  fruits  perçus  et  consommés,  et  non 
pas  seulement  dans  la  mesure  du  bénéfice  qu'il  en  a  retiré. 

b)  L'action  peut  aussi  s'intenter  contre  le  fictus  possessor^ 
contre  celui  qui  dolo  possidere  desiit,  quand  même  il  ne  lui  serait 
resté  aucun  profit  de  cette  possession  qu'il  a  eue  autrefois,  et 
contre  celui  qui  liti  se  obtulit  quasi  possider et . 

Indépendamment  de  la  pétition  d'hérédité,  l'héritier  pouvait 
aussi,  alors  du  moins  qu'il  figurait  dans  l'édit  du  préteur  sur  la 
bonorutn  possession  intenter  l'interdit  quormn  bonorum,  interdit 
qui  présentait  même  certains  avantages  sur  la  pétition  d'héré- 
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dite  ;  mais  quand  sous  Adrien,  par  Teffet  du  sénatusconsulte 
Juventien,  ces  avantages  furent  étendus  à  la  pétition  d'hérédité, 
les  deux  actions  se  confondirent  en  quelque  sorte,  et  l'interdit 
en  question  est  depuis  lors  quelquefois  appelé  possessoria  hère- 
ditatis  petitio. 

Cependant  il  ne  disparaît  pas  pour  cela  complètement.  Il  est 
des  cas  où  l'héritier  peut  encore  avoir  intérêt  à  l'intenter  : 
d'abord,  avant  Justinien  du  moins,  l'interdit  comporte  une  pro- 
cédure plus  expéditive  ;  ensuite,  et  surtout,  il  exige  une  preuve 
moins  complète,  moins  difficile  que  la  pétition  d'hérédité  :  celle- 
ci,  en  effet,  suppose  la  preuve  parfaite  de  la  qualité  d'héritier 
dans  le  chef  du  demandeur  ;  tandis  que  par  l'interdit  le  deman- 
deur triomphera  contre  quiconque  n'a  pas  de  droit  mieux  établi 
que  le  sien,  quand  même  il  ne  parviendrait  pas  à  prouver  qu'il 
est  héritier.  Ainsi,  par  exemple,  si  l'héritier  institué  a  disparu 
sans  qu'on  sache  ce  qu'il  est  devenu,  l'héritier  ab  intestat  ne 
réussira  pas  s'il  intente  la  pétition  d'hérédité  ;  au  contraire,  par 
l'interdit  il  réussira  contre  tout  autre  que  l'héritier  institué  ;  de 
même  dans  la  succession  ab  intestat  si  l'héritier  le  plus  proche 
a  disparu  sans  qu'on  puisse  prouver  sa  mort,  l'héritier  suivant 
en  rang  ne  pourra  recourir  qu'à  l'interdit.  Et  Ton  peut  dire 
qu'en  général  il  faudra  préférer  l'interdit  contre  quiconque  ne 
possède  que  pro  possessore  : 

Enfin  il  existait  aussi  certains  moyens  purement  provisoires 
offerts  à  l'héritier,  moyens  par  lesquels  il  pouvait  obtenir  les 
biens,  alors  même  qu'il  n'était  pas  encore  prouvé  qu'il  y  eût 
droit  : 

a)  Adrien  disposa  que  celui  qui  produit  un  testament  valable 
à  première  vue,  prima  figura^  pourra  immédiatement  obtenir 
l'envoi  en  possession  des  biens  de  la  succession,  pourvu  qu'il 
paie  l'impôt  de  là  vicesima  sur  les  successions  testamentaires 
et  qu'il  fasse  sa  demande  dans  l'année  de  l'ouverture  de  la  suc- 
cession. Cette  mesure  avait  été  évidemment  inspirée  par  le 
désir  de  hâter  la  rentrée  de  l'impôt  en  question.  Cependant 
quand  cet  impôt  fut  aboli,  on  n'en  maintint  pas  moins  la  faculté 
d'obtenir  cet  envoi  en  possession  :  ce  sera,  en  effet,  un  moyen 
expéditif  dont  on  pourra  se  servir  pour  se  mettre  en  possession 
des  biens,  et  cela  donnera  aussi  au  possesseur  l'avantage  d'être 
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défendeur  au  procès  sur  la  question  d'hérédité  si  un  autre  pré- 
tendant venait  à  se  présenter. 

b)  Un  autre  cas  nous  est  connu  déjà  :  quand  on  conteste  le 
status  d'un  impubère  appelé  à  une  succession,  il  peut  obtenir 
une  bonorum  possessio  ex  edicto  Carboniano. 

c)  Quand  une  femme  se  déclare  enceinte  et  que  lenfant,  s  il 
naît  vivant  et  viable,  doit  être  appelé  à  une  succession,  la 
femme  pourra  obtenir  au  nom  de  cet  enfant  un  envoi  en  pos- 
session ventris  nomine. 

d)  Enfin  nous  savons  aussi  comment  le  curateur  d'un  insensé 
peut  obtenir  une  bonorum  possessio  provisoire  au  nom  de  l'in- 
sensé :  missio  in  possessionem  furiosi  nomine. 


CHAPITRE  V. 
DE  L'ALIENATION  D'UNE  SUCCESSION  ACQUISE. 

D.  i8.  4.  —  C.  4.  39. 

Nous  savons  que  certains  héritiers  ab  intestat,  les  extranei, 
peuvent  céder  la  délation  de  succession  à  une  autre  personne 
qui  peut  alors  acquérir  la  succession  et  devenir  héritière  :  elle 
use  alors  d'une  délation  qui  en  principe  s'adressait  à  une  autre 
personne. 

Mais  un  héritier  peut  aussi,  après  avoir  acquis  la  succession, 
la  vendre,  vendre  donc  Vhereditas  acquisita.  Seulement  il  est 
essentiel  de  remarquer  que  ce  n'est  pas  la  qualité  d'héritier  qui 
se  transmet  ;  elle  est  irrévocablement  acquise  à  l'héritier  qui  a 
accepté  :  semel  hères,  semper  hères. 

C'est  donc  toujours  lui  seul  qui  peut  agir  contre  les  débiteurs 
du  de  cujus;  d'autre  part,  les  créanciers  du  de  cujus  peuvent 
toujours  agir  contre  lui.  C'est  lui  seul  aussi  qui  pourra  éven- 
tuellement intenter  l'action  en  pétition  d'hérédité.  Vendre 
l'hérédité,  vendre  la  succession  sont  de  simples  manières  de 
dire  ;  ces  expressions  signifient  seulement  que  l'héritier  s'oblige 
à  transférer  à  l'acheteur  les  effets  utiles  de  la  qualité  d'héritier  : 
id  quod  ad  eum  ex  hereditate  pervenit.  Ainsi,  il  doit  lui  faire 
tradition  des  choses  comprises  dans  la  succession,  lui  trans- 
férer les  droits  réels  ou  personnels,  par  exemple,  lui  faire 
cession  des  créances  héréditaires. 

Et  d'autre  part  l'acheteur  doit,  outre  le  paiement  du  prix- 
convenu,  accepter  aussi  à  sa  charge  les  conséquences  fâcheuses 
de  la  qualité  d'héritier,  indemniser  le  vendeur  de  toutes  les 
condamnations  qu'il  pourrait  subir  en  sa  quahté  d'héritier,  de 
tous  les  paiements  qu'il  pourrait  devoir  faire  comme  tel.  Tout 
cela  peut  se  résumer  dans  cette  idée  que,  entre  les  parties,  il 
faut  faire  comme  si  l'acheteur  était  héritier. 

Comme  conséquence  de  cette  idée  il  faudra  naturellement 
aussi  faire  abstraction  de  la  confusion  par  laquelle  des  droits 
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qui  autrefois  subsistaient  entre  le  de  cujus  et  Théritier  seraient 
venus  à  s'éteindre  :  cette  confusion  sera  considérée  comme 
non-avenue.  W 

Comme  au  moment  de  la  vente  on  ne  connaît  pas  toujours 
tous  les  biens,  toutes  les  créances  que  contient  la  succession, 
ni  toutes  les  dettes  qui  la  grèvent^  les  contractants  prenaient 
soin  de  se  garantir  réciproquement  par  stipulation  Texécution 
de  leurs  obligations  :  le  vendeur  promettait  ainsi  de  communi- 
quer à  l'acheteur  tous  les  biens  qu'il  viendrait  à  découvrir  plus 
tard,  et  Tacheteur  lui  promettait  indemnité  pour  toutes  les 
dettes  dont  Texistence  se  révélerait  dans  la  suite.  Voy.  Gaius, 
II.  252  :  hères  stipulabatur  ab  eo  aii  restttuebatur  her éditas  ut 
quidquid  hereditario  nomine  condemnatus  fuisset,  eo  notnine  indem- 
nis  esset ille  veto  qui  recipiebat  hereditatem  invicem  stipulaba- 
tur ut  si  quid  ex  hereditate  ad  heredem  pervenisset,  id  sibi  resti' 
tueret. 

Il  va  sans  dire  que  cette  vente  d'une  succession  acquise 
pourra  aussi  se  faire  pour  partie  seulement,  pour  moitié,  par 
exemple  :  tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'appliquera  alors 
dans  la  même  proportion. 

Quand  le  fisc  vendait  une  succession  acquise  par  lui,  on 
dérogeait  à  ces  principes  :  on  considérait  en  quelque  sorte  la 
qualité  même  d'héritier  comme  transférée  à  l'acheteur  et 
celui-ci  avait,  en  conséquence,  Vhereditatis  petitio. 


4 

TITRE  V. 
Des  legs  et  des  fidéicommis. 


CHAPITRE  I. 
DEFINITION  ET  NOTIONS  HISTORIQUES. 

Legs  et  fidéicommis  sont  deux  expressions  synon3mies  dans 
le  droit  de  Justinien.  Elles  servent  à  désigner  une  disposition 
de  dernière  volonté  par  laquelle  on  impose  à  une  personne 
une  libéralité  au  profit  d*une  autre.  Ce  qui  caractérise  donc 
tout  particulièrement  cette  disposition,  c'est  qu'elle  s'adresse 
à  une  personne  par  l'intermédiaire  d'une  autre  personne,  et 
non  pas  directement.  Il  y  a  donc  nécessairement  trois  per- 
sonnes qui  jouent  un  rôle  dans  ce  genre  de  disposition  : 
l'auteur  de  la  disposition,  la  personne  à  laquelle  le  legs  est 
imposé  et  la  personne  en  faveur  de  laquelle  il  est  fait. 

Dans  l'ancien  droit  et  dans  le  droit  classique  il  existait  deux 
genres  de  dispositions  présentant  ce  caractère  :  le  legs,  lega-- 
tum,  créé  et  organisé  par  le  droit  civil  romain,  et  le  fidéicom- 
mis, qu'on  pourrait  appeler  le  legs  du  droit  des  gens. 

Ces  deux  modes  de  disposer  se  sont  insensiblement  rappro- 
chés lun  de  l'autre  et  ont  fini  par  se  confondre  complètement. 
Avant  de  nous  occuper  des  règles  auxquelles  ce  genre  de 
dispositions  est  soumis  dans  le  droit  de  Justinien,  il  importe 
que  nous  apprenions  à  connaître  ces  deux  institutions  du  droit 
antérieur,  puisque  c'est  de  leur  fusion  que  sont  nées  les  règles 
inscrites  aux  Institutes  et  au  Digeste. 

§  1.  Dn  legs  dans  ranoien  droit. 

Dans  l'ancien  droit,  et  encore  du  temps  des  jurisconsultes 
classiques,  le  legs  peut  se  définir  une  disposition  à  titre 
particulier  que  le  testateur  ajoute  à  l'institution  d'héritier  et 
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par  laquelle  il  attribue  certains  biens  à  des  personnes  qu'il 
désigne;  cette  disposition  a  donc  pour  effet  de  diminuer 
l'avantage  que  Théritier  retire  de  la  succession;  L.  Ii6.  D.  de 
leg,  I  :  dclibatio  hereditatis  qua  testator  ex  eo,  quod  universum 
heredis  forety  alicui  quid  collatum  velit. 

Le  legs,  d'après  cela,  suppose  essentiellement  une  succession 
testamentaire,  puisqu'il  s'ajoute  à  l'institution  d'héritier  ;  il  ne 
peut,  par  conséquent,  se  faire  que  dans  un  testament  ;  de  plus, 
il  ne  peut  se  placer  qu'après  l'institution  d'héritier,  laquelle  est 
caput  et  ftindamentum  totius  testamenti  :  Gaius,  IL  229.  Il  devait, 
de  plus,  être  fait  directis  et  civilibus  verbis,  c'est-à-dire,  impéra- 
tivement en  certaines  formules  consacrées  par  l'usage,  ce  qui, 
remarquons-le,  implique  évidemment  l'emploi  de  la  langue 
latine.  On  distinguait,  au  surplus,  quatre  espèces  de  formules, 
et  les  effets  du  legs  étaient  différents  suivant  la  formule 
employée. 

L  Le  legs  per  vwdicationem  est  celui  qui  a  pour  effet  d'attri- 
buer  directement  au  légataire  un  droit  réel,  donc  une  action 
réelle,  une  vindicatio  ;  et  s'il  s'agit  du  droit  réel  de  propriété, 
c'est  la  propriété  quiritaire  qui  se  trouve  ainsi  acquise  au  léga- 
taire, car  il  s'agit  ici  d'un  mode  d'acquérir  créé  et  sanctionné 
par  \ejus  civile. 

Pour  que  le  legs  ait  ce  caractère  il  faudra  : 

1°  Que  le  testateur  emploie  une  formule  impliquant  l'idée 
d'une  attribution  directe  et  immédiate  au  légataire,  par  exemple: 
domiini  meam  do,  lego;  ou  Stichum  homittem  sumitOy  ou  encore  5/6/ 
habeto. 

2^11  faut  naturellement  aussi  que  le  testateur  soit  propriétaire 
quiritaire  de  la  chose  qui  fait  l'objet  de  ce  legs,  car  :  nemo  plus 
juris  in  alium  transferre  potest,  quant  ipse  habet.  Mais  à  quelle 
époque  doit-il  satisfaire  à  cette  condition  ?  En  général  à  deux 
époques,  savoir  :  au  moment  où  il  fait  le  testament,  car  c'est 
alors  qu'il  pose  le  principe  de  l'aliénation,  et  puis  aussi  au 
moment  de  son  décès,  car  c'est  alors  que  la  disposition  s'effec- 
tue en  réalité.  Cependant  pour  les  choses  fongibles  il  fut  admis 
qu'il  suffirait  d'en  être  propriétaire  au  moment  du  décès.  Le 
legs  per  vindicationem  d'une  chose  dont  on  ne  serait  pas  proprié- 
taire aux  époques  voulues  serait  nul. 

STAEDTLER.  iNSTITUTEb,  II.  ^Q 
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Ce  legs,  quand  il  répond  aux  conditions  requises,  est  par  lui- 
même  un  mode  d'acquérir  :  le  légataire  devient  propriétaire  de 
la  chose  léguée,  et  cela  au  moment  où  Théritier  accepte,  et  où, 
par  conséquent,  il  devient  certain  que  Thérédité  testamentaire 
aura  lieu.  Les  Proculéiens  voulaient,  il  est  vrai,  que  le  légataire 
posât  un  acte  d'acceptation,  dont  Teffet  rétroagissait  au  jour 
où  riiéritier  a  fait  adition  :  Gaius,  II.  igS  ;  mais  Topinion  des 
Sabiniens,  d'après  laquelle  l'acquisition  a  lieu  de  plein  droit, 
prévalut. 

II.  Dans  le  legs  per  damnaiionem^  au  lieu  d'attribuer  directe- 
ment la  propriété  au  légataire,  le  testateur  pouvait  ordonner  à 
son  héritier  de  la  lui  transférer  ;  dans  ce  but  il  devait  dire,  par 
exemple  :  hères  meus  Stichum  hominem  daio^  ou  dure  damnas  esto^ 
heredem  darejubeo,  et  en  général,  employer  une  formule  impli- 
quant ridée  d'une  obligation  imposée  à  l'héritier. 

Il  y  a  entre  ce  legs  et  le  précédent  toute  la  difi'érence  qu'il  y 
a  entre  l'obligation  et  le  droit  réel,  entre  le  dare  facere  opportere 
et  le  meiim  esse. 

L'effet  juridique  est  donc  ici  l'attribution,  non  pas  d'un  droit 
réel,  mais  d'un  droit  de  créance  contre  l'héritier,  et  par  consé- 
quent, d'une  action  personnelle,  actio  personalis  ex  testamento  ; 
le  légataire  dès  lors  ne  deviendra  propriétaire  de  la  chose  léguée 
que  quand  l'héritier  aura  posé  un  fait  translatif  de  propriété, 
une  mancipatio,  une  injure  cessio  ou  une  tradition. 

Ce  legs,  et  ce  n'est  là  qu'une  conséquence  de  sa  nature  telle 
que  nous  venons  de  la  préciser,  peut  avoir  pour  objet,  non  seu- 
lement une  chose  ou  un  droit  réel,  mais  tout  ce  qui  peut  en 
général  faire  l'objet  d'une  obligation,  et  il  peut  s'appliquer,  non 
seulement  aux  choses  dont  le  testateur  est  propriétaire,  mais 
à  des  choses  appartenant  à  l'héritier  ou  même  à  une  tierce 
personne  ;  et  cela  par  la  raison  bien  simple  qu'on  peut,  comme 
nous  le  savons,  être  obligé  relativement  à  la  chose  d'autrui, 
vendre,  par  exemple,  la  chose  d'autrui.  C'est  donc,  sous  le  rap- 
port de  la  chose  qui  peut  en  faire  l'objet,  le  legs  le  plus  large 
qui  se  puisse  concevoir. 

III.  Il  y  avait  en  troisième  heu  un  legs  qu'on  appelait  5/w^f/rft 
modo  :  le  testateur  peut  aussi  se  contenter  d'ordonner  à  son 
héritier  de  laisser  le  légataire  prendre  la  chose  qui  lait  l'objet 
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du  legs  :  hères  meus  damnas  este  sinere  Tilium  hominem  Stichum 
sumere.  L*effet  juridique  de  ce  legs  est,  ici  comme  dans  le  cas 
précédent,  d'imposer  une  obligation  à  l'héritier  ;  seulement 
Tobjet  de  cette  obligation  n'est  pas  un  fait  positif  :  l'héritier  ne 
doit  que  souffrir,  laisser  faire.  Le  légataire  dans  ce  cas  devient 
propriétaire  de  la  chose  au  moment  où  il  la  prend,  l'appréhende. 
Il  est  clair  que  ce  legs  ne  peut  avoir  pour  objet  que  les  choses 
appartenant,  soit  au  testateur,  soit  à  l'héritier  ;  car  pour  celles 
d'autrui,  l'héritier  n'a  rien  à  permettre  à  leur  égard,  et  l'obliga- 
tion qui  lui  serait  imposée  de  les  laisser  prendre  n'aurait  pas 
de  sens  raisonnable. 

IV.  Enfin  il  y  avait  encore  le  legs  per  prœceptionetn,  dans 
lequel  le  testateur  permet  à  la  personne  qu'il  veut  avantager  de 
prendre  d'avance  certaines  choses  :  pra  capite.  Cela  suppose 
donc  un  légataire  qui  prend  encore  à  un  autre  titre,  c'est-à-dire, 
à  titre  d'héritier  ;  il  pourra,  en  conséquence,  avant  de  procéder 
au  partage  du  patrimoine,  prélever  la  chose  léguée,  prœcapere. 

Ce  legs  suppose  donc  un  légataire  qui  est  en  même  temps 
héritier  :  sinon  il  ne  se  conçoit  pas  ;  il  ne  peut  non  plus  s'appli^ 
quer  qu'à  une  chose  appartenant  à  la  succession,  car  c'est  alors 
seulement  qu'il  peut  être  question  de  prélèvement  à  faire  avant 
le  partage.  L'exécution  du  legs  se  poursuivra,  au  besoin,  par 
VaciiofamilicB  erciscuftdœ,  car  son  exécution  n'est,  en  effet,  que 
l'une  des  opérations  du  partage  :  Gaius,  II,  217  à  223. 

Cependant  quelques  jurisconsultes  appHquaient  moins  rigou- 
reusement les  conséquences  que  nous  venons  de  déduire  du 
terme  prœ  capere.  Les  Proculéiens  notamment  enseignaient  que 
quand  ce  legs  s'adresse  à  un  autre  qu'à  un  héritier,  on  pourra 
considérer  la  syllabe  prœ  comme  surabondante  ;  le  testateur 
sera  donc  censé  avoir  dit  capUOy  et  dès  lors  le  legs  deviendra 
\xn\egs per  vindicationem,  Adrien,  au  dire  de  Gaius,  (ii.  221.) 
aurait  même  sanctionné  cette  doctrine. 

Ces  quatre  formes  de  legs  peuvent,  remarquons-le,  se  rame- 
ner à  deux  types  fondamentaux  :.  le  legs  per  vindicationem  et  le 
legs  per  prœceptionem  peuvent,  en  effet,  être  appelés  des  legs  de 
droit  réel,  et  les  deux  autres,  des  legs  d'obligation. 

Telles  étaient  les  quatre  espèces  de  legs  dans  l'ancien  droit 
romain.  La  formule  employée  avait  donc  une  grande  importance 
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au  point  de  vue  de  la  validité  et  des  effets  du  legs.  Sous  TEm- 
pire  on  commence,  ici  comme  ailleurs,  à  attacher  moins  d'impor- 
tance aux  questions  de  forme.  Un  sénatusconsulte  porté  sous 
Néron  dispose  que  lorsqu'un  legs  est  nul  à  cause  des  termes 
employés  par  le  testateur,  mais  aurait  été  valable  s'il  avait  été 
exprimé  autrement,  il  sera  censé  avoir  été  fait  de  cette  autre 
manière  ;  or,  comme  le  legs  per  damnationem  est  de  sa  nature  le 
plus  large  et  le  plus  facile  au  point  de  vue  de  la  validité  de  la 
disposition,  c'est  dans  cette  forme  que  le  legs  sera  censé  avoir 
été  fait. 

L'indifférence  sur  la  question  de  forme,  indifférence  qui 
avait  inspiré  ce  sénatusconsulte,  s'étendit  bientôt  à  d'autres 
points  encore  :  ainsi,  on  admit  le  legs  placé  avant  Tinstitution 
d'héritier,  ou  bien  exprimé  autrement  que  directis  et  civilibus 
verbis,  en  langue  grecque,  par  exemple  ;  et  à  l'époque  des  juris- 
consultes classiques  on  admit  même  le  legs  fait  dans  un  autre 
acte  de  dernière  volonté  qu'un  testament,  c'est-à-dire,  dans  un 
codicille,  pourvu  que  ce  codicille  fût  confirmé  par  testament; 
cette  dernière  condition  ne  disparut  que  sous  Justinien. 

§  2.  Des  fidéicommis. 

L'origine  des  fidéicommis  s'explique  très  aisément  par  les 
règles  rigoureuses  et  formalistes  de  la  loi  en  matière  de  legs  : 
ainsi,  le  legs  ne  pouvait  se  faire  que  par  testament  ;  dès  lors, 
veut-on  mourir  ab  intestat,  ou  bien  a-t-on  déjà  fait  son  testa- 
ment et  ne  veut-on  pas  le  refaire,  il  sera  évidemment  impos- 
sible de  faire  un  legs  ;  de  même  le  legs  ne  peut  s'adresser  qu'à 
une  personne  qui  a  la  testamentijactiopassiva,  puisqu'il  consti- 
tue une  disposition  testamentaire. 

Or,  quand  on  voulait  cependant  disposer  à  cause  de  mort 
dans  un  cas  de  ce  genre,  on  ne  pouvait  que  s'adresser  à  la 
loyauté  de  son  héritier,  testamentaire  ou  ab  intestat,  et  le  prier 
d'exécuter  la  disposition  ;  cette  prière  pouvait  d'ailleurs,  cela 
va  sans  dire,  s'adresser  aussi,  à  d'autres  personnes  avantagées 
par  l'auteur  de  la  disposition,  par  exemple,  à  un  légataire. 

Cette  disposition,  faite  ainsi  precativis  verbis^  n'avait  en  prin- 
cipe aucune  valeur  légale  :  tout  était  abandonné  à  la  loyauté, 
à  la  bonne  foi  de  l'héritier  ;  de  là  l'expression  :  Mei  cotnmissum  ; 
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quant  à  Théritier,  il  était  appelé  fiduciarius^  et  la  personne 
gratifiée  était  appelée  fidéicommissarius. 

Cette  manière  de  disposer  devint  bientôt  assez  fréquente,  et 
Auguste  prit  des  mesures  pour  en  garantir  l'exécution  ;  dans 
ce  but,  il  chargea  les  consuls  d'user,  au  besoin,  de  leur  imperium 
et  de  procéder  à  une  extraordinaria  cognitio.  Les  fidéicomrais 
devinrent  d'un  emploi  si  fréquent  que,  sous  Claude,  on  créa  un 
préteur  spécial  pour  statuer  sur  tout  ce  qui  les  concernait, 
un  prœtor  fidéicommissarius. 

Une  fois  les  fidéicommis  devenus  ainsi  juridiquement  obliga- 
toires, il  est  tout  naturel  que  Ton  ait  commencé  à  les  soumettre 
à  certaines  règles  ;  ces  règles  se  développèrent,  se  précisèrent 
de  plus  en  plus  ;  et  comme,  d'autre  part,  les  legs,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  voir,  furent  à  cette  même  époque  affranchis  sous 
divers  rapports  des  règles  rigoureuses  de  l'ancien  droit,  i^ 
arriva  que  ces  deux  modes  de  disposer  à  cause  de  mort  se 
rapprochèrent  peu  à  peu  Tun  de  l'autre  et  finirent,  sous  Justi- 
nien,  par  se  confondre  complètement. 

Ainsi,  d'abord,  quant  à  la  forme,  on  prit  assez  naturellement 
l'habitude  de  consigner  les  fidéicommis  dans  des  actes  écrits 
qu'on  appela  codicilles,  et  sous  les  empereurs  chrétiens  ces 
écrits  furent  soumis  à  certaines  règles  de  forme;  ainsi,  notam- 
ment, on  exigea  la  signature  de  cinq  témoins;  d'autre  part,  nous 
venons  de  voir  que  les  legs  commencèrent  aussi  à  pouvoir  se 
faire  dans  de  simples  codicilles,  pourvu  seulement  gu'ils  fussent 
confirmés  par  un  testament  antérieur  ou  postérieur,  condition 
qui,  elle  aussi,  disparut  sous  Justinien. 

Puis  quant  aux  personnes  qu'on  pouvait  gratifier  par  fidéi- 
commis, du  moment  où  cet  acte  commença  à  être  sanctionné 
par  la  loi,  on  dut  songer  à  exclure  aussi  certaines  personnes 
auxquelles  on  ne  pouvait  faire  de  legs,  notamment,  les  péré- 
grins,  sous  Adrien,  de  même  les  célibataires,  les  orbi  et  les 
personnes  incertaines  ;  sans  cela  ces  incapacités  établies  par 
la  loi  auraient  été  trop  faciles  à  éluder  et  seraient  devenues 
illusoires.  Ulp.  25.  6.  dit  formellement  :  fideicommissa  dari 
possunt  his  quitus  legari  potest.  Certaines  incapacités  cepen- 
dant ne  furent  pas  étendues  aux  fidéicommis,  et  cela  par  la 
raison  bien  simple  que,  même  en  matière  de  legs,  elles  commen- 


çaient  à  tomber  en  désuétude  ;  par  exemple,  celles  des  femmes 
d'après  la  lex  Voconia  et  celle  des  Latins  Juniens. 

Justinien  proclama  l'assimilation  parfaite  des  legs  aux  fidéi- 
commis  ;  L.  i.  D.  3o  :  per  omnia  excequata  sunt  legatafideicom- 
missis,  et  dès  lors  les  deux  expressions  sont  devenues  tout  à 
fait  synonymes. 


CHAPITRE  IL 
CONDITIONS  REQUISES  POUR  UN  LEQS. 

Ces  conditions  se  réfèrent  à  quatre  points  : 

1.  Aux  personnes. 

2.  A  l'objet. 

3.  A  la  forme. 

4.  Aux  clauses  accidentelles  qui  peuvent  accompagner  le  legs. 

§  1.  Des  personnes  qui  flgnu^ent  dans  un  legs. 

Un  legs  suppose  nécessairement,  comme  nous  l'avons  déjà 
dit,  trois  personnes  :  celui  qui  fait  le  legs,  celui  qui  est  grevé 
du  legs,  oneratus,  et  celui  à  qui  le  legs  est  adressé,  le  légataire, 
honoratus. 

Art.  I,  De  celui  qui  fait  le  legs. 

Pour  pouvoir  léguer  il  faut  pouvoir  instituer  un  héritier, 
donc  avoir  la  testamentifactio activa  :  L.  2  et  L.  11^. pr,  D,de  leg,  I. 

Cette  'fcapacité,  l'auteur  de  la  disposition  doit  l'avoir  au 
moment  où  il  fait  le  legs,  et  il  doit  ne  pas  l'avoir  perdue  par 
une  cause  juridique  jusqu'à  son  décès. 

Art.  II.  De  celui  qui  est  grevé  du  legs. 

Les  Romains  désignent  la  personne  que  l'on  charge  de  l'exé- 
cution du  legs  par  les  expressions  oneratus,  gravatus  ou  bien 
is  a  quo  legatur. 

Qui  peut-on  donc  grever  ainsi  d'un  legs  ? 

Quiconque  reçoit  un  avantage  provenant  du  patrimoine  du 
disposant,  et  cela  par  la  volonté  de  ce  dernier,  que  ce  soit 
d'ailleurs  par  l'attribution  d'une  chose  comprise  dans  ce  patri- 
moine, ou  par  la  libération  d'une  obligation  envers  ce  patri- 
moine, que  ce  soit  directement,  comme  c'est  le  cas  pour  un 
héritier  testamentaire,  ab  intestat,  ou  un  légataire  ;  ou  bien 
indirectement  par  l'intermédiaire  d'une  autre  personne  :  ainsi 
l'héritier  de  l'héritier  du  testateur  peut  être  grevé  de  legs  ; 
de  même  la  personne  en  faveur  de  laquelle  le  testateur  a  imposé 
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une  condition  à  son  héritier  ;  ou  encore  le  père  de  famille 
du  fils  gratifié  par  le  testateur. 

Mais  ne  pourrait  être  grevé  de  legs  Théritier  qui  ne  reçoit 
que  sa  réserve,  car  ce  n'est  pas  là  un  avantage  dû  à  la  volonté 
du  de  cujus. 

Quand  le  testateur  n*a  pas  dit  à  qui  il  imposait  le  legs,  c'est 
l'héritier  qui  de  plein  droit  en  sera  grevé  ;  et  s'il  y  a  plusieurs 
héritiers,  ils  seront  grevés  pro  rata  parte,  c'est-à-dire,  en  pro- 
portion de  leur  part  héréditaire  ;  il  en  sera  de  même  si  le  de 
cujus  a  dit  qu'il  imposait  le  legs  à  ses  héritiers,  sans  ajouter  pour 
combien  à  chacun. 

Il  est  à  remarquer  que,  si  le  legs  consiste  en  une  prestation 
indivisible,  le  légataire  pourra  demander  le  tout  indifféremment 
à  l'un  ou  à  l'autre  des  héritiers  ;  mais  celui  qui  aura  ainsi  exé- 
cuté le  tout  aura  recours  contre  ses  cohéritiers  pour  faire  sup- 
porter à  chacun  sa  part  dans  la  charge  résultant  du  legs. 

Si  le  de  cujus  avait  imposé  le  legs  à  quelques-uns  de  ses 
héritiers  sans  dire  pour  combien  à  chacun,  ils  seraient  grevés 
pour  parts  égales  :  ici  ce  n'est  en' quelque  sorte  pas  la  qualité 
d'héritier  qui  a  déterminé  la  désignation  ;  L.  54.  §  3.  D.  de  leg, 
I  :  si  pars  heredum  no7ninata  sit  in  legaiido,  viriles  partes  heredes 
debent,  si  vero  omnes,  hereditarias.  L.  124.  D.  eod. 

La  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  les  héritiers  seront 
grevés  lorsque  le  testateur,  au  lieu  de  dire  simplement  «  mes 
héritiers  »,  les  aura  tous  nommés  individuellement  n'est  pas 
clairement  résolue  dans  les  textes.  L.  17.  D.  45.  2.  —  L.  54.  § 
3.  D.  de  leg.  I.  —  L.  124.  D.  eod. 

Si  le  testateur  a  désigné  plusieurs  personnes  alternativement 
pour  l'exécution  du  legs,  elles  sont  correi  debendi. 

Puisque  c'est  à  raison  de  l'avantage  reçu  qu'on  peut  être 
grevé  de  legs,  il  va  sans  dire  qu'on  ne  pourra  être  grevé  pour 
plus  que  ce  qu'on  reçoit.  Seulement,  pour  pouvoir  invoquer  le 
bénéfice  de  cette  règle,  on  devra  avoir  soin  de  se  ménager  un 
moyen  de  preuve  pour  établir  l'import  de  l'avantage  qu'on 
reçoit,  et  cela  se  fera  notamment  par  le  moyen  d'un  inventaire. 

Si  Voneratus  n'acquiert  pas  l'avantage  qui  lui  est  fait,  le  legs 
qui  lui  était  imposé  croule  par  là  même,  sauf  toutefois  dans  les 
cas  suivants  : 
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1.  Quand  la  personne  grevée  est  remplacée  par  un  substitué  ; 
au  moins  il  en  est  ainsi  depuis  Septime  Sévère  :  le  substitué, 
s'il  acquiert,  supporte  les  charges  imposées  à  l'institué. 

2.  Quand  un  cohéritier  acquiert  par  droit  d'accroissement  la 
part  de  Vonerahis  défaillant. 

3.  Quand  le  fisc  recueille  la  succession  en  déshérence. 

4.  Depuis  la  Nov.  Ii5.  les  héritiers  réservataires  qui  ob- 
tiennent rescision  du  testament  doivent  exécuter  les  legs  dont 
étaient  grevés  les  héritiers  institués  dans  ce  testament. 

Art.  II L  Du  légataire,  honoratus. 

Pour  pouvoir  être  légataire  il  faut  avoir  la  iestamenti  factio 
passiva  ;  et  cette  capacité  le  légataire  doit  l'avoir  : 

aj  Au  moment  où  se  fait  le  legs. 

bj  Au  moment  où  s'acquiert  le  droit  au  legs,  c'est-à-dire,  à 
la  mort  du  testateur,  ou  bien,  si  le  legs  est  conditionnel,  au 
moment  de  l'arrivée  de  la  condition. 

Cependant,  contrairement  à  cette  règle,  on  peut  léguer  à  son 
esclave  auquel  on  donne  en  même  temps  la  liberté.  On  peut 
aussi  léguer  à  l'esclave  d'autrui  ;  mais  ici  c'est  le  maître  qui 
est  en  réalité  le  légataire  ;  c'est  donc  lui  qui  doit  avoir  la  testa- 
menti  factio  aux  époques  voulues. 

Il  faut  aussi  quant  à  cette  question  de  capacité  se  rappeler 
les  règles  àwjus  postliminii. 

Le  légataire  peut  être  l'un  des  héritiers  du  de  cujus,  mais  il 
ne  peut  pas  être  son  héritier  unique,  car  on  ne  peut  se  prester 
de  legs  à  soi-même  :  heredi  a  semetipso  legatum  dari  non  po test. 
L.  116.  §  I.  D.  deleg.  I.  —  Ulp.  24.  22.  Pour  la  même  raison  le 
légataire  ne  peut  pas  être  in  potestate  de  l'héritier  grevé  du 
legs  :  §  32.  I.  2.  20. 

Au  contraire,  quand  il  y  a  plusieurs  héritiers,  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que  l'un  d'eux  soit  en  même  temps  légataire  ;  la  loi  116 
citée  continue,  en  effet,  et  dit  :  a  coherede  potest.  Mais  quant  à 
l'exécution  de  ce  legs,  deux  cas  sont  à  distinguer  : 

aJ  Quand  le  testateur  a  imposé  le  legs  à  l'un  ou  à  quelques- 
uns  des  cohéritiers  de  l'héritier  légataire,  le  legs  s'exécutera 
sans  difficulté  et  en  entier. 

bJ  Mais  quand  le  testateur  n'a  pas  désigné  Voneratus,  le  legs 
incombe,  nous  le  savons,  à  tous  les  héritiers,  en  proportion  de 
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leur  part  héréditaire  ;  il  incombe  donc  pour  une  part  au  léga- 
taire lui-même  ;  or,  comme  celui-ci  ne  peut  se  faire  de  paye- 
ment à  lui-même,  cette  part  du  legs  s'évanouit  par  confusion  ; 
le  legs  ne  s'exécute  donc  qu'en  proportion  des  parts  hérédi- 
taires des  cohéritiers.  Le  légataire,  dans  un  cas  de  ce  genre, 
aurait  cependant  un  moyen  d'obtenir  le  legs  entier  :  ce  serait 
de  renoncer  à  sa  qualité  d'héritier. 

Le  legs  fait  à  l'un  des  héritiers  s'appelle  prœlegatum  ou  prœ- 
ceptio,  parce  que  le  légataire  prélève  son  legs  avant  le  partage 
de  la  succession.  Il  est  clair  que  d'après  cela  l'exécution  du 
prcelegatum  est  comprise  dans  les  opérations  du  partage  ;  aussi 
est-ce  par  une  seule  et  même  action  que  le  légataire  obtiendra 
son  legs  et  sa  part  héréditaire,  par  V actio  familiœ  erciscundœ. 

Le  légataire  doit  être  clairement  indiqué  par  le  testateur. 
Cependant  avec  le  temps  on  admit  ici,  comme  pour  l'institution 
dTiéritier,  des  désignations  plus  ou  moins  incertaines  ;  ainsi, 
l'on  permit  de  léguer  à  un  enfant  posthume,  pourvu  qu'il  soit 
conçu  au  moment  où  le  droit  au  legs  s'acquiert  ;  de  même  on 
permit  aussi  de  léguer  à  certaines  personnes  civiles. 

Le  legs  peut  s'adresser  à  plusieurs  personnes  conjonctive- 
ment  ;  elles  sont  alors  dites  colegatarii  ;  chacun  de  ces  coléga- 
taires  à  droit  à  une  part  virile,  sauf  disposition  contraire  du 
de  cujus. 

Le  legs  peut  aussi  s'adresser  à  plusieurs  personnes  désignées 
alternativement;  autrefois  elles  étaient  alors  correi  credendi; 
mais  Justinien  disposa  fort  arbitrairement  qu'elles  auraient 
chacune  une  part,  à  moins,  dit-il,  que  le  testateur  n'ait  ordonné 
le  contraire  :  restriction  assez  singulière,  puisque  l'intention 
contraire  du  testateur  résulte  déjà  clairement  de  la  manière 
même  dont  il  s'est  exprimé. 

Le  legs  peut  enfin  s'adresser  encore  à  plusieurs  personnes 
successivement,  et  cela  de  deux  manières  : 

a)  Soit  de  telle  sorte  que  l'un  des  légataires  aura  le  legs  si 
l'autre  ne  l'acquiert  pas  :  cela  équivaut  à  la  substitution  vulgaire 
du  droit  héréditaire. 

b)  Soit  de  telle  sorte  que  l'un  acquerra  d'abord  le  legs, 
devra  le  conserver  et  le  transmettre  un  jour,  par  exemple,  à  sa 
mort,  à  telle  autre  personne.  Quant  à  cette  autre  personne,  le 
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testateur  pourra  la  désigner  individuellement,  ou  bien  se  bomei' 
à  indiquer  la  règle  d'après  laquelle  elle  devra  être  choisie, 
dire,  par  exemple,  que  ce  devra  toujours  être  une  personne  de 
telle  famille,  et  il  pourra  ordonner  ainsi  un  nombre  indéfini  de 
transmissions  successives,  de  sorte  que  chaque  honoratus  est 
en  même  temps  oneratus,  c'est-à-dire,  chargé  de  conserver  la 
chose  léguée  et  de  la  transmettre  un  jour  selon  la  règle  indiquée 
par  le  testateur,  par  exemple,  aux  descendants  mâles  du  pre- 
mier légataire  par  ordre  de  primogéniture  ;  c'est  ce  qu'on  a 
appelé  un  fiddcommissum  familiœ  relictum.  Ces  dispositions, 
déjà  connues  en  droit  romain,  ont  été  plus  tard  largement 
appliquées  en  Europe  sous  le  régime  féodal  et  existent  encore 
de  nos  jours  dans  certains  pays. 

§  2.  De  l'objet  du  leg^s. 

L'objet  du  legs  doit  consister  en  un  avantage  patrimonial 
fait  au  légataire,  et  cela  par  l'intermédiaire  de  Voneratus  auquel 
il  est  imposé. 

Cet  avantage  doit  être  déterminé  ou  du  moins  indiqué  de 
telle  sorte  qu'il  puisse  être  déterminé  quand  il  s'agira  de 
l'exécuter  ;  ainsi,  il  peut  être  abandonné  à  l'appréciation  d'un 
tiers,  à  un  arbitrium  boni  viri,  mais  il  ne  pourrait  pas  être  laissé 
au  bon  plaisir  de  Yoneratus  lui-même,  car  alors  il  n'y  aurait 
pas  en  réalité  d'avantage  fait  au  légataire,  ni  de  charge  impo- 
sée à  VoneratuSy  puisque  celui-ci  serait  toujours  le  maître  de 
réduire  le  legs  à  une  valeur  dérisoire. 

L'avantage  patrimonial,  l'objet  du  legs,  pourra  d'ailleurs  être 
de  nature  très  diverse  :  par  exemple,  il  pourra  consister  en  une 
chose  corporelle  ou  en  un  droit,  ce  pourra  être  une  species 
ou  un  genus,  etc.,  et  l'on  distingue  à  ce  point  de  vue  diverses 
espèces  de  legs. 

Art.  L  Du  legs  d'une  chose  désignée  in  specie. 

Il  faut  naturellement  pour  la  validité  de  ce  legs  que  la  chose 
désignée  soit  dans  le  commerce  :  le  legs  d'une  chose  hors  du 
commerce  est  nul  ;  et  il  serait  nul  également  si  la  chose  n'était 
hors  du  commerce  que  par  rapport  au  légataire,  par  exemple,  le 
legs  d'un  fonds  provincial  fait  au  gouverneur  de  la  province  où 
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se  trouve  ce  fonds.  Mais  si  elle  n*est  hors  du  commerce  que  par 
rapport  à  Voneratus,  le  legs  sera  valable,  puisqu'il  pourra  fort  bien 
s'exécuter:  en  efiet,  Voneratus  en  paiera  la  valeur  au  légataire 
qui  alors  pourra  se  procurer  la  chose  elle-même.  En  principe 
le  testateur  est  censé  ne  vouloir  léguer  que  des  choses  qui  lui 
appartiennent  ;  donc,  en  cas  de  doute  sur  l'identité  de  la 
chose  léguée,  c'est  dans  ce  sens  qu'il  faudra  interpréter  sa 
disposition. 

Mais  il  peut  fort  bien  aussi  léguer  une  chose  appartenant  à 
Voneratus,  et  même  une  chose  appartenant  à  une  tierce  per- 
sonne :  rien  ne  s'oppose,  en  effet,  à  ce  que  le  testateur  impose 
à  Voneratus  l'obligation  de  se  procurer  cette  chose  pour  la 
prester  au  légataire  ;  §  4.  I.  2.  20:  non  solum  autent  testatoris 
vel  heredis  res,  sed  etiant  aliéna  legari  potest,  ita  ut  hères  cogatur 
redimere  eam  et  prœstare^  vel  si  non  potest  redimere^  œstimationem 
ejus  dare.  L'art.  1021.  C.  c.  contient  une  disposition  contraire 
qu'il  est  difficile  de  justifier. 

Cependant,  comme  cette  obligation  est  peut-être  d'une  exé- 
cution assez  difficile,  on  exige  pour  la  validité  de  ce  legs  que 
le  testateur  ait  agi  à  bon  escient,  c'est-à-dire,  qu'il  ait  su 
que  la  chose  appartenait  à  autrui.  Voy.  I.  loco  cit,  ;  et  ce  sera, 
au  besoin,  au  légataire  à  prouver  cette  circonstance  ;  nous  trou- 
vons cependant  une  exception  à  cette  règle  pour  le  legs  fait  au 
conjoint  ou  à  un  proche  parent  :  L.  10.  C.  6.  37.  Quand,  au 
contraire,  le  testateur  ignorait  que  la  chose  appartînt  à  autrui, 
le  legs  ne  sera  pas  valable,  mais  le  légataire  auquel  la  chose 
aurait  été  remise  en  sera  possesseur  ad  usucapionem  :  il  possède 
Pro  legato. 

Mais  qu'en  sera-t-il  du  legs  d'une  chose  appartenant  au  léga- 
taire lui-même  ? 

Il  faut  distinguer  : 

a)  Si  la  chose  lui  appartenait  déjà  lors  de  la  confection  du 
testament,  le  legs  sera  nul  dans  son  principe  même,  puisqu'on 
ne  peut  donner  à  quelqu'un  ce  qui  lui  appartient  déjà;  et 
remarquons  bien  que  le  legs  resterait  nul,  quand  même  la 
chose  cesserait  d'appartenir  au  légataire  avant  la  mort  du  tes- 
tateur :  quod  ab  initio  vitiosum  est  non  potest  convalescere.  Mais 
cçtte  règle  ne  s'applique  pas  au  legs  conditionnel  :  ici  il  suffira 
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que  la  chose  n'appartienne  pas  au  légataire  lors  de  l'arrivée  de 
la  condition. 

b)  Si  le  légataire  n'acquiert  la  chose  qu'après  la  confection 
du  testament,  il  aura  droit  à  ce  qu'il  a  donné  pour  l'acquérir  ; 
il  ne  recevra  donc  rien  s'il  l'a  acquise  à  titre  gratuit. 

Art.  II.  Du  legatum  generis. 

Ce  legs  est  valable  moyennant  deux  conditions  : 

1°  Il  faut  qu'il  y  ait  dans  la  succession  des  choses  du  genre 
indiqué  :  l..ji.pr.T>.deleg,  I,loi  qui  suppose  le  legs  d'une  maison. 
La  raison  de  cette  condition,  c'est  que  sans  cela  le  legs  serait 
souvent  d'une  valeur  trop  indéterminée  :  magis  derisorium  est 
quant  utile  legatum. 

2P  Que  d'ailleurs,  en  supposant  qu'il  y  ait  dans  la  succession 
des  choses  du  genre  indiqué,  ce  genre  ne  soit  pas  trop  vague, 
trop  indéterminé  en  lui-même  ;  sans  cela,  encore  une  fois,  il 
n'en  résulterait  pas  d'obligation  sérieuse  pour  la  personne  gre- 
vée; ainsi  serait  nul  le  legs  d'un  fundus  qui  ne  serait  déterminé 
sous  aucun  rapport,  car  un  fundus  ne  devient  une  chose  pré- 
cise et  distincte  que  par  l'indication  de  diverses  circonstances 
et  notamment  de  ses  limites  :  L.  69.  §  4.  D.  23.3,  Tel  serait 
encore  le  legs  que  Ton  ferait  d'une  plante  ou  d'un  animal,  sans 
rien  préciser  davantage. 

En  supposant  valable  le  legs  d'un  genus,  comment  ce  legs 
s'exécutera-t-il,  c'est-à-dire,  comment  se  fera  le  choix  de  la 
chose  qui  sera  prestée  au  légataire  ? 

Autrefois  il  fallait  distinguer  à  cet  égard  :  dans  le  legs  per 
vindicationem  le  légataire  avait  le  choix  parmi  les  objets  du 
genre  indiqué  faisant  partie  de  la  succession.  Dans  le  legs  per 
damnationem  le  choix  appartenait  à  l'héritier  grevé  du  legs. 

Le  premier  point  de  vue  a  prévalu  dans  le  droit  de  Justinien, 
et  cela  se  conçoit,  puisqu'il  s'agit  d'une  chose  faisant  partie  du 
patrimoine  du  de  cujus,  donc  d'un  legs  qui  autrefois  aurait  été 
per  vindicationem.  Le  légataire  aura,  par  conséquent,  le  choix  ; 
tandis  qu'en  matière  à'obligatio  generis^  c'est  d'ordinaire  le 
débiteur  qui  a  le  choix  de  la  chose  au  moyen  de  laquelle  il  s'ac- 
quitte de  son  obligation  :  §  22.  I.  2.  20.  Mais  le  légataire  devra 
choisir  une  chose  de  valeur  moyenne  parmi  les  choses  du  genre 
voulu  comprises  dans  la  succession  :  L.  37.  pr.  D.  de  kg,  i. 
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Toutefois  le  testateur  peut  déroger  à  ces  règles  :  d'abord  il 
peut  formellement  donner  le  choix  au  légataire;  le  legs  s'appelle 
alors  legatum  optionis  ;  le  légataire,  dans  ce  cas,  peut  choisir 
avec  pleine  liberté.  Avant  Justinien  ce  legs  était  considéré 
comme  conditionnel  et  croulait,  par  conséquent,  si  le  légataire 
mourait  avant  d'avoir  choisi  ;  Justinien  a  changé  cela  et  décidé 
que  le  droit  de  choisir  passera  aux  héritiers  :  §  23.  I.  2.  ao.  S'il 
y  a  plusieurs  colégataires  et  qu'ils  ne  peuvent  s'entendre  sur  le 
choix,  c'est  au  sort  qu'il  faudra  s'en  rapporter.  Le  testateur 
peut  aussi  donner  le  choix  à  Voneratus  :  il  semblerait  alors 
rationnel  de  lui  permettre  de  choisir  la  chose  la  moins  bonne 
parmi  celles  du  genre  voulu  ;  cependant  il  n'en  est  pas  ainsi  : 
il  devra  choisir  une  chose  de  valeur  moyenne  :  L.  37.  pr.  D.  de 
leg.  I.  —  L.  iio.  D.  eod.  Mais  il  doit  naturellement  choisir  une 
chose  appartenant  réellement  à  la  succession,  et  il  répond  de 
l'éviction  de  la  chose  prestée  au  légataire.  La  raison  pouf 
laquelle  il  ne  peut  pas  choisir  la  chose  la  moins  bonne  s'ex- 
plique par  la  nature  même  du  legs  :  celui-ci  est  un  acte  de  libé- 
ralité, de  bienveillance,  et  doit  donc  s'exécuter  en  conséquence. 

Enfin,  le  testateur  pourrait  donner  le  choix  à  un  tiers,  lequel 
devra  choisir  une  chose  de  valeur  moyenne  ;  s'il  tarde  plus 
d'une  année,  ou  s'il  meurt  sans  avoir  choisi,  le  choix  passe  au 
légataire  avec  la  même  restriction. 

Art.  IIL  Du  legs  alternatif. 

Le  testateur  peut  désigner  deux  ou  plusieurs  species  et  les 
léguer  disjonctivement. 

Ce  legs  présente  à  première  vue  une  certaine  ressemblance 
avec  le  précédent,  puisqu'il  y  a  à  choisir  entre  plusieurs  choses; 
mais  il  y  a  cette  différence  importante  qu'ici  le  testateur  désigne 
individuellement  les  choses  entre  lesquelles  doit  se  faire  le 
choix  ;  dès  lors,  ce  legs  présente  beaucoup  d'analogie  avec  le 
legs  d'une  species,  et  il  en  résulte  cette  conséquence  importante 
qu'il  pourra  même  comprendre  des  choses  appartenant  à  autrui. 
Ici,  comme  dans  le  legatum  generis,  le  choix  appartient  au  léga- 
taire, sauf  disposition  contraire  du  testateur  ;  mais  le  choix  du 
légataire  sera  complètement  libre  :  il  pourra  choisir  la  meilleure, 
la  plus  précieuse  des  choses  léguées. 
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Du  moment  où  le  legs  aura  produit  son  effet  relativement  à 
Tune  des  choses  léguées,  les  autres  cesseront  d'être  dues. 

Art.  IV.  Du  legs  d'une  quantité  de  choses  fongibles. 

Pour  qu'un  legs  de  ce  genre  soit  valable,  il  n'est  pas  néces- 
saire qu'il  y  ait  dans  la  succession  des  choses  de  l'espèce 
léguée  :  en  effet,  l'objet  du  legs  est  parfaitement  précisé  par  la 
seule  désignation  de  l'espèce  et  de  la  quantité  ;  cela  résulte  de 
la  nature  même  des  choses  fongibles. 

Quant  à  la  qualité  des  choses  à  prester  au  légataire,  il  faudra 
consulter  l'intention  du  testateur  ;  à  défaut  de  tout  moyen  de 
la  connaître,  Voneratus  pourra  prendre  telle  qualité  qu'il  voudra, 
pourvu  qu'il  reste  dans  les  limites  de  l'espèce  de  choses  dési- 
gnées. Si  le  testateur  n'a  même  pas  indiqué  de  quantité,  s'il 
s'est  borné  à  dire,  par  exemple,  qu'il  lègue  du  vin  à  un  tel,  il 
faudra  distinguer  : 

a)  S'il  laisse  des  choses  du  genre  indiqué,  le  légataire  aura 
droit  à  toutes  celles  qui  se  trouvent  dans  la  succession  :  L.  7. 
Pr.  D.  33.  6. 

b)  S'il  n'en  laisse  pas»  il  faudra  recourir  à  un  arbitrium  boni 
viri,  lequel  tiendra  compte  de  la  richesse  de  la  succession,  des 
besoins  du  légataire,  des  habitudes  du  testateur  à  son  égard, 
etc.  Il  va  sans  dire  que  la  nature  du  legs  serait  tout  autre,  si  le 
testateur  avait  légué  son  vin,  son  argenterie,  etc.  :  ici  le  legs  a 
tout  simplement  pour  objet  une  species  parfaitement  déterminée 
en  elle-même. 

Art.  V.  Du  legs  de  prestations  périodiques. 

Le  legs  peut  aussi  avoir  pour  objet  des  prestations  pério- 
diques, par  exemple,  des  prestations  annuelles,  annuum  lega- 
tum.  Quand  l'objet  de  ces  prestations  est  une  somme  d'argent, 
elles  constituent  une  rente. 

La  prestation  peut  être  limitée  à  un  temps  déterminé  ou  être 
indéfinie  ;  et,  à  défaut  de  dispositions  à  cet  égard,  elle  est  limi- 
tée à  la  durée  de  la  vie  du  légataire. 

Ce  legs  présente  une  particularité  importante  :  c'est  qu'il  faut 
le  considérer,  non  pas  comme  un  legs  unique,  mais  comme 
une  série  de  legs  distincts  et  indépendants  les  uns  des  autres. 
Le  legs  qui  a  pour  objet  la  première  prestation  est  pur  et 
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simple,  et  les  autres  sont  conditionnels  ;  ils  sont  faits  sous  la 
condition  que  le  légataire  vive  encore  à  l'arrivée  du  terme 
d'échéance  de  chaque  prestation  ;  L.  4.  D.  33.  i  :  Si  in  singulos 
annos  alicui  legatum  sit,  Sabinus,  cujus  setitentia  vera  est,  plura 
legata  esse  ait,  etprimi  annipurum^  sequentiumconditionale  ;  videri 
enim  hanc  inesse  conditionem,  si  vivat,  et  ideo  mortuo  eo  ad  hère- 
dem  legatum  non  transite.  Il  suffit,  du  reste,  que  le  premier  jour 
du  terme  soit  arrivé  pour  que  la  prestation  soit  due  :  il  n'est 
pas  nécessaire  que  toute  la  période  soit  écoulée. 

Art.  VI .  Du  legs  d'aliments. 

Le  legs  de  prestations  périodiques  revêt  un  caractère  parti- 
culier quand  il  a  pour  but  de  pourvoir  à  la  subsistance  du 
légataire  :  D.  34.  i.  Les  motifs  qui  inspirent  des  legs  de  ce 
genre  et  la  faveur  qui  s'y  attache  ont  fait  admettre  plusieurs 
exceptions  aux  règles  ordinaires,  par  exemple  : 

a)  Le  legs  peut  s'adresser  à  un  incapable  :  L.  11.  D.  A./. 

h)  Quand  les  aliments  sont  légués  jusqu'à  la  puberté  du  lé- 
gataire, le  mot  puberté  s'interprète  largement,  c'est-à-dire, 
dans  le  sens  de  la  plena  pubertas  :  L.  14.  §  i.  D.  h,t, 

c)  Une  révocation  générale  des  legs  ne  frappe  pas  les  legs 
d'aliments  ;  pour  les  révoquer  aussi  le  testateur  devrait  les 
mentionner  formellement  :  L.  18.  §  3.  D.  h.t. 

d)  Uoneratus  qui  voit  son  avantage  réduit  par  TefTet  de  la  loi 
Falcidie,  dont  nous  aurons  à  parler  plus  loin,  ne  peut  pas  de 
ce  chef  faire  subir  une  réduction  analogue  au  legs  d'aliments 
dont  il  est  chargé  :  L.  77.  §  i.  D.  3i. 

Quant  au  contenu  et  à  l'étendue  de  ce  legs,  il  faudra,  sauf 
disposition  contraire  du  testateur,  n'y  comprendre  que  ce  qui 
est  nécessaire  à  la  vie  matérielle  :  nourriture,  vêtement,  loge- 
ment ;  et  non  pas  ce  qu'il  faut  pour  les  études,  l'éducation  du 
légataire  :  L.  6.  7.  D.  h.t,  ;  il  faudra  d'ailleurs,  si  le  testateur 
n'a  pas  précisé  la  mesure  de  ce  legs,  s'en  rapporter  à  ses  inten- 
tions probables,  considérer,  par  exemple,  l'opulence  de  la 
succession,  la  condition  sociale  et  les  besoins  du  légataire,  ce 
que  le  testateur  avait  coutume  de  lui  donner,  ce  qu'il  a  donné 
à  d'autres  personnes  de  la  même  condition. 
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Art.  VII.  Du  legatum  uitiversitatis. 

Le  testateur  peut  léguer  des  choses  désignées  par  une  ex- 
pression collective,  par  exemple,  son  argenterie,  ses  tableaux  ; 
de  même  des  choses  qui,  à  raison  de  leur  commune  destination, 
sont  considérées  comme  ne  formant  qu'un  seul  tout,  c'est-à-dire, 
une  tiniversitas  rerum,  par  exemple,  un  troupeau,  une  bibho- 
thèque  ;  il  pourrait  léguer -de  même  une  universitas  juris^  par 
exemple,  le  pécule  d'un  esclave. 

La  question  de  savoir  quelle  est  la  mesure  exacte  d'un  legs 
de  ce  genre  est  une  question  d'interprétation  de  la  volonté  du 
testateur. 

Ce  legs  est  soumis  aux  règles  spéciales  que  voici  : 

a)  Malgré  la  pluralité  des  choses  individuelles  auxquelles  le 
légataire  a  droit,  il  n'y  a  cependant  qu'un  seul  legs  :  L.  2.  D. 
3i.  Ce  legs  devra  donc  s'acquérir  ou  se  répudier  pour  le  tout. 

b)  Le  legs  Subsiste,  quelques  changements  que  subisse  la 
chose  collective  avant  la  mort  du  testateur. 

c)  L'objet  du  legs,  c'est  Vuniversitas  telle  qu'elle  se  trouve 
être  au  moment  du  décès  du  testateur,  à  moins  que  celui-ci 
n'ait  manifesté  une  intention  différente. 

Une  universitas  pourrait  aussi  n'être  qu'un  accessoire  de 
l'objet  du  legs  ;  tel  est  le  cas  lorsqu'on  lègue  un  esclave  avec 
son  pécule,  une  maison  avec  son  mobilier.  Si,  dans  un  cas  de 
ce  genre,  le  legs  de  la  chose  principale  croulait,  la  chose 
accessoire  ne  serait  pas  due,  puisque  cette  chose  ne  fait  pas 
l'objet  d'un  legs  propre  et  indépendant  en  lui-même. 

Art.  VIII.  Du  legs  d'unjw^  in  re  aliéna. 

Le  legs  peut  avoir  pour  objet  un  droit  réel,  et  cela  de  diffé- 
rentes manières  : 

a)  Le  testateur  auquel  appartient  un  droit  de  ce  genre  peut 
le  léguer,  si  toutefois  le  droit  est  de  sa  nature  transmissible, 
par  .exemple,  si  c'est  un  droit  d'emphytéose  ou  de  superficie. 

b)  Il  peut  constituer  au  légataire  un  droit  de  ce  genre  sur  sa 
chose  à  lui  ou  sur  celle  de  Yoneratus,  ou  même  sur  la  chose 
d'autrui  si  l'on  peut  prouver  qu'il  savait  que  cette  chose  appar- 
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tenait  à  autrui,  conformément  aux  règles  que  nous  avons  Vues 
en  parlant  du  legs  de  la  chose  d'autrui. 

c)  Enfin  il  peut  léguer  au  légataire  un  droit  réel  qu'il  a  sur 
la  chose  du  légataire  lui-même,  c'est-à-dire,  lui  léguer  la  libertas 
rei  suœ  ;  il  peut  aussi  obliger  Voneratus  à  renoncer  à  un  droit 
réel  que  celui-ci  aurait  sur  la  chose  du  légataire,  ou  même 
l'obliger  à  racheter  un  droit  de  ce  genre  qu'un  tiers  aurait  sur 
cette  chose. 

Art.  IX.  Du  legs  d'une  créance. 

Ce  legs  peut  se  présenter  de  trois  manières  : 

a)  Le  testateur  peut  léguer  une  créance  qui  existe  à  charge 
d'une  tierce  personne,  legatum  nominis. 

b)  Il  peut  léguer  à  un  débiteur  ce  que  celui-ci  doit  à  son 
créancier,  legatum  liber ationis. 

c)  Enfin  il  peut  léguer  à  un  créancier  ce  qui  lui  est  dû, 
legatum  debiti. 

A.  Legatum  nominis. 

Le  testateur  peut  léguer  une  créance,  soit  que  cette  créance 
lui  appartienne  à  lui  même,  soit  qu'elle  appartienne  à  Voneratus, 
soit  même  qu'elle  appartienne  à  une  tierce  personne.  Dans  les 
deux  premiers  cas  Voneratus  devait  autrefois  constituer  le  léga- 
taire procurator  in  rem  suam  ;  plus  tard  on  admit  que,  sans 
attendre  cette  procuration  le  légataire  pourrait  intenter  comme 
utile  l'action  propre  à  la  créance  léguée  ;  dans  le  troisième  cas 
Voneratus  devait  tâcher  d'acquérir  la  créance  pour  la  céder 
ensuite  au  légataire,  ou  bien,  s'il  ne  pouvait  l'obtenir,  il  devait 
lui  en  payer  la  valeur,  comme  dans  le  legs  de  la  chose  d'autrui. 

Si  la  créance  léguée  n'existe  pas  lors  du  testament,  le  legs  est 
nul  faute  d'objet  ;  il  en  sera  de  même  si  la  créance  vient  à 
s'éteindre  avant  la  mort  du  testateur.  Remarquons  qu'il  en 
serait  encore  ainsi  quand  même  le  testateur  aurait  précisé 
l'objet  de  la  créance,  s'il  avait  dit,  par  exemple  «  les  looo  s.es- 
terces  que  me  doit  un  tel  »  :  on  ne  sera  pas  admis  à  dire 
que  ce  sont  les  looo  sesterces  qui,  en  réalité,  sont  légués, 
et  que  les  mots  «  que  me  doit  un  tel  »  ne  sont  qu'une  indica- 
tion surabondante  dont  Terreur  ne  doit  pas  préjudicier  à  la 
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validité  du  legs  :  L.  75.  §  2.  D.  34.  3.  C'est  bien,  au  contraire, 
la  créance  qui  est  le  véritable  objet  du  legs. 

Si  la  créance  s'est  éteinte  après  le  décès  du  testateur,  et 
cela  au  profit  de  Voneratus,  celui-ci  sera  tenu  dans  la  mesure 
du  profit  qu'il  en  aura  retiré.  Il  en  sera  de  même  si  elle  s*est 
éteinte  déjà  du  vivant  du  testateur,  pourvu  qu'on  puisse  prou- 
ver qu'il  a  voulu  remplacer  la  créance  par  le  montant  du  profit 
résultant  de  son  extinction. 

Qu'en  est-il  du  legs  d'une  chose  due  au  testateur  lorsqu'il  se 
trouve  qu'on  lui  doit  alternativement  cette  chose  ou  une  autre  ? 

Il  faudra  distinguer  : 

a)  Si  le  débiteur  a  le  choix  entre  les  choses  dues  alternative- 
ment, le  sort  du  legs  dépendra  du  choix  que  fera  le  débiteur. 

b)  Si  c'est  le  testateur  qui  a  le  choix,  le  droit  de  choisir  passera 
au  légataire,  qui,  naturellement,  choisira  la  chose  léguée  ;  on 
peut  dire  aussi  que  le  testateur,  en  léguant  l'une  des  deux 
choses,  a  exercé  son  droit  de  choisir  ;  le  résultat  est  pratique- 
ment  le  même. 

B.  Legatum  liberationis.  D.  34.  3. 

Ici  ce  qui  est  attribué  au  légataire,  c'est  l'avantage  d*être 
affranchi  de  sa  dette  ;  ce  legs  se  conçoit,  peu  importe  que  la 
dette  existe  envers  le  testateur,  enwevsVoneratus^  ou  envers  une 
tierce  personne.  Mais  l'effet  juridique  n'est  pas  le  même  dans 
ces  trois  cas  : 

Dans  les  deux  premiers  le  légataire  obtient  une  exception 
pour  repousser  l'action  par  laquelle  Yoneratus  voudrait 
exercer  la  créance  du  de  cujus  ou  la  sienne  propre.  Le  légataire 
pourra  aussi,  du  reste,  ne  pas  attendre  qu'on  l'actionne,  mais 
intenter  lui-même  Vactio  ex  testamento  pour  obliger  Yoneratus  à 
le  libérer  par  acce})tilation  ou  par  un  pacte  libératoire  :  L.  3. 
§  3.  D.  h.t. 

Dans  le  troisième  cas  le  légataire  a  Yactio  ex  testamento  pour 
obhger  Yoneratus  à  éteindre  la  dette.  Il  ne  peut  ici  être  question 
d'exception  à  opposer  à  l'action  du  créancier,  car  ce  créancier 
est  un  tiers,  que  le  testament  n'oblige  en  aucune  façon.  Il  est 
à  remarquer  qiie  ce  tiers  est,  lui  aussi,  légataire  :  en  effet, 
c'est  un  avantage  d'avoir  deux  débiteurs  au  lieu  d'un;  ce  tiers 
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créancier  aura  donc  aussi  Vactio  ex  testamento  contre  Voneratus 
pour  le  contraindre  à  exécuter  le  legs,  c'est-à-dire,  à  payer  la 
dette. 

Ici,  comme  pour  le  legatum  nominis,  le  legs  est  nul  s'il  se 
trouve  que  la  créance  n'existe  pas,  et  cela  quand  même  le 
testateur  aurait  précisé  Tobjet  de  la  prétendue  créance. 

C.  Legatum  debili. 

On  peut  enfin  léguer  à  quelqu'un  ce  qui  lui  est  dû,  soit  par 
le  testateur,  soit  par  Voneratus,  soit  par  une  tierce  personne. 
Dans  ce  dernier  cas  l'avantage  attribué  au  légataire  consis- 
tera à  lui  donner  deux  débiteurs  au  lieu  d'un.  Dans  les  deux 
premiers  cas  il  faudra,  pour  que  le  legs  puisse  se  concevoir, 
que  sous  un  rapport  quelconque  il  soit  plus  avantageux  que  la 
créance  :  §  14.  I.  2.  20  ;  or,  cela  peut  arriver  de  différentes 
manières  :  par  exemple,  la  créance  est  simplement  naturelle  ; 
elle  est  à  terme  ou  conditionnelle  ;  elle  est  payable  à  un  en- 
droit peu  facile  pour  le  créancier.  Depuis  Justinien  le  legs 
offre,  du  reste,  toujours  au  légataire  un  avantage  comparative- 
ment à  la  créance,  par  suite  de  l'hypothèque  légale  que  ce 
prince  lui  donne  sur  tous  les  biens  que  Voneratus  acquiert  par 
la  succession. 

Ici,  à  la  différence  des  deux  cas  précédents,  s'il  se  trouve 
que  la  créance  n'existe  pas,  le  legs  sera  néanmoins  valable, 
pourvu  que  le  testateur  ait  précisé  l'objet  de  cette  prétendue 
créance.  C'est  la  chose  indiquée  qui  est  considérée  comme 
formant  le  véritable  objet  du  legs  ;  les  mots  «  qui  lui  sont  dus  » 
ne  sont  qu'une  indication  surabondante  à  laquelle  on  applique 
laxiome  ifalsa  demonstratio  non  nocet :  L.  25.  D.  34.  3.  —  L. 88. 
§  10.  D.  de  leg.  II.  Cela  s'explique  assez  naturellement  :  diverses 
raisons,  en  effet,  peuvent  avoir  déterminé  le  testateur  à  voiler 
sa  libéralité  sous  les  apparences  d'un  payement  de  dette. 

Le  mari  qui  lègue  à  sa  femme  la  dot  qu'il  doit  lui  rendre  fait 
un  legatum  debiti  .*  il  y  a  dos  prcelegata  ;  or,  ce  legs  est  valable, 
parce  que  Vactio  ex  testamento  est,  sous  divers  rapports,  plus 
avantageuse  t^ue  Vactio  de  dote  ;  §  i5.  I.  2.  20  :  quia  plenius  est 
legatum  quam  de  dote  actio  ;  ainsi  notamment  le  défendeur,  en 
présence  de  Vactio  ex  testamento^  ne  jouira  pas  des  délais  accor- 
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dés  pour  la  restitution  de  la  dot  ;  il  n'aura  pas  non  plus  les 
divers  droits  de  rétention,  sauf  seulement  pour  impenses 
nécessaires. 

Il  va  sans  dire  qu'un  legs  fait  par  le  testateur  à  son  créancier 
n'est  pas  nécessairement  un  legatum  debiti  :  pour  qu'il  soit  tel, 
il  faut  que  le  testateur  l'ait  voulu  ;  sinon  le  légataire  aura  droit 
au  legs  tout  en  conservant  son  droit  de  créance.  Il  en  est 
cependant  autrement  quand  un  père  qui  doit  une  dot  à  sa  fille 
lui  fait  un  legs  :  il  est  censé  avoir  voulu  par  là  s'acquitter  de 
son  obligation  de  doter  ;  L.  22.  §  3.  D.  24.  3.  —  L.  84.  §  6.  D. 
de  leg,  I  ;  et  avant  Justinien,  d'après  l'édit  de  alterutro,  il  en 
était  de  même  quand  un  mari  faisait  un  legs  à  sa  femme,  à 
laquelle  il  devait  rendre  la  dot. 

Art.  X.  Du  legatum  partitionis. 

Dans  tous  les  cas  dont  nous  venons  de  parler  le  legs  a  un 
objet  déterminé  en  lui-même,  objet  indépendant  de  la  valeur 
de  la  succession  ;  mais  il  peut  aussi  avoir  pour  objet  toute  une 
quotité  de  la  succession  ;  soit  une  quotité  déterminée  par  le 
testateur,  la  moitié,  par  exemple  ;  soit  une  quotité  qui  dépen- 
dra du  nombre  d'héritiers  avec  lesquels  le  légataire  aura  à 
partager  la  succession  :  le  testateur,  en  effet,  peut  imposer  à 
ses  héritiers  l'obligation  de  partager  avec  le  légataire  :  hères 
meus  cunt  Titio  hereditatem  meam  partito  ;  Ulpien,  24.  25. 

Ce  legs  d'une  quotité  de  la  succession  est  appelé  legatum 
partitionis. 

L'effet  de  ce  legs  est  de  donner  au  légataire  droit  à  la  quotité 
de  biens  indiquée  par  le  testateur,  ou  résultant  du  nombre 
d'héritiers  avec  lesquels  il  doit  partager  la  succession.  Mais  il 
est  clair  qu'il  n'aura  droit  qu'à  la  quotité  calculée  sur  les  biens 
après  déduction  des  dettes  :  bona  non  intelliguntur  7iisi  deducto 
œre  alieno.  De  cette  manière  ce  légataire  supporte  indirecte- 
ment une  part  des  dettes  et  ressemble  sous  ce  rapport  à  un 
héritier.  Cependant  il  est  essentiel  de  remarquer  qu'il  n'a  pas 
la  qualité  d'héritier  ;  il  n'est  toujours  que  légataire  ;  il  n'a  droit 
qu'à  l'objet  de  son  legs,  comme  tout  autre  légataire,  mais  il  ne 
continue  pas  la  personne  du  de  cujus  ;  il  ne  peut  donc  intenter 
les  actions  de  ce  dernier,  et  les  créanciers  de  la  succession  ne 


peuvent  agir  contre  lui.  Voilà  aussi  pourquoi  il  ne  peut  recou- 
rir à  VacHo  familiœ  erciscundœ  ;  il  a.  seulement  Vactio  personalis 
ex  testamento  contre  les  héritiers  à  l'effet  d'obtenir  l'exécution 
de  son  legs. 

La  situation  de  ce  légataire  peut  fort  bien  se  comparer  à 
celle  de  l'acheteur  auquel  l'héritier,  après  avoir  acquis  la  suc- 
cession, l'aurait  vendue  en  tout  ou  en  partie  :  l'héritier  doit 
lui  transférer  la  quantité  voulue  de  biens  et  lui  tenir  compte 
d'une  part  des  créances  ;  or,  au  moment  où  se  fait  le  partage, 
on  ne  connaît  pas  toujours  tous  les  biens  ni  toutes  les  créances 
que  la  succession  comprend;  de  même  on  ne  connaît  peut-être 
pas  encore  toutes  les  dettes  qui  diminuent  la  masse  des  biens, 
et  par  conséquent,  la  part  du  légataire.  Il  pourra  de  ce  chef  y 
avoir  encore  plus  tard  lieu  à  certains  règlements  de  compte,  à 
certaines  répartitions  ;  or,  pour  mieux  les  assurer,  les  deux 
parties  s'obligeaient  l'une  envers  l'autre  par  stipulation  à  se 
tenir  compte  des  valeurs  ou  des  dettes  qu'on  viendrait  à 
découvrir  plus  tard  :  stipulationes  partis  et  pro  parte  quœ  de 
lucro  et  damno  communicando  soient  interponi  inter  heredem  et 
legatarium  Partiarium  :  Ulpien,  25.  i5. 

Nous  verrons  plus  loin  comment  il  s'établit  sous  l'Empire  un 
mode  de  disposer  nouveau  que  l'on  a  appelé  fideicovtmissaria 
hereditas  et  qui  aboutit  à  un  résultat  analogue,  mais  plus  par- 
fait dans  ce  sens  qu'il  implique  transmission  de  personnalité, 
c'est-à-dire,  quelque  chose  d'équivalent  à  l'hérédité.  Or,  depuis 
l'assimilation  complète  des  legs  aux  fidéicommis  le  legs  d'une 
quotité  de  la  succession  devra  toujours  s'interpréter  dans  ce 
sens  plus  parfait  :  l'hérédité  fidéicommissaire  absorbe  en 
quelque  sorte  le  legatum  partitionis.  Cependant  il  est  incontes- 
table que,  malgré  cela,  ce  dernier  existe  encore  toujours  avec 
ses  effets  restreints,  si  le  testateur  l'a  formellement  voulu 
ainsi  (i). 

§  3.  De  la  forme  des  legs. 

Un  legs  ou  fidéicommis  peut  se  faire  de  différentes  manières  : 
1°  Par  testament  ;  nous  n'avons  plus  à  nous  arrêter  à  cette 
forme. 

(i)  Vangerow,  §  556,  note.  —  Arndts,  §  58o,  note  a. 
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2°  Par  codicille.  On  entend  par  là  un  acte  de  dernière  volonté 
formulé  par  écrit,  mais  ne  répondant  pas  aux  exigences  d'un 
testament  et  ne  pouvant,  par  conséquent,  pas  contenir  d'insti- 
tution d'héritier. 

En  principe  cet  acte  n'était  soumis  à  aucune  règle  de  forme. 
Constantin  exigea  le  concours  de  témoins,  sauf  quand  le  codi- 
cille n'est  qu'une  annexe  d'un  testament.  Théodose  II  précisa 
davantage  les  conditions  de  forme  et  les  étendit  à  tous  les 
codicilles.  Ils  purent  dès  lors  se  faire  par  acte  public  comme 
les  testaments,  ou  par  acte  privé  dans  les  mêmes  formes  qu'un 
testament,  sauf  deux  particularités,  peu  importantes  d'ailleurs  : 

a)  Il  ne  faut  que  cinq  témoins. 

b)  Ces  témoins,  si  le  codicille  est  écrit,  n'ont  pas  besoin 
d'apposer  leur  cachet  :  leur  signature  suffit. 

La  diflférence  quant  au  contenu  est  plus  importante  :  le  codi- 
cille ne  peut  avoir  aucune  influence  sur  l'hérédité,  sur  la  suc- 
cession universelle  :  codicillis  hereditas  7ieque  dari,  neque  adimi 
potest  :  Gaius,  II.  273.  —  §  2. 1.  225.  Ainsi  un  codicille  ne  pour- 
rait révoquer  une  institution  d'héritier,  ni  la  faire  dépendre 
d'une  condition,  car  ce  serait  là  une  révocation  éventuelle. 

Il  faut,  du  reste,  pour  faire  un  codicille  la  même  capacité 
que  pour  faire  un  testament. 

Le  codicille  peut  être  ab  intestato,  c'est-à-dire,  fait  par  quel- 
qu'un qui  ne  laisse  pas  de  testament  ;  ou  bien  il  peut  être  testa- 
mentaire, c'est-à-dire,  concourir  avec  un  testament.  Dans  ce 
dernier  cas  il  est  considéré  comme  une  annexe  du  testament  : 
si,  par  exemple,  dans  un  testament  on  fait  un  legs  à  un  esclave 
sans  l'affranchir,  ce  qui  annule  le  legs,  mais  que  dans  un  codi- 
cille on  l'affranchisse,  le  legs  devient  valable. 

Le  codicille  perd  sa  valeur  : 

a)  Quand  son  auteur  perd  la  testamentifactio. 

b)  Quand  le  codicille  s'adresse  à  un  héritier  testamentaire  et 
que  celui-ci  fait  défaut. 

c)  Par  une  révocation,  laquelle  pourra  se  faire  par  tout 
autre  codicille.  Il  y  avait,  au  surplus,  quant  aux  dispositions 
que  le  codicille  accompagnant  un  testament  peut  contenir, 
une  distinction  importante  à  faire,  selon  qu'il  était  ou  n'était 
pas  mentionné  et  par  là  même  confirmé  dans  le  testament, 
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iestamcnto  confirmatum,  peu  importe  d'ailleurs  qu'il  fût  anté- 
rieur ou  postérieur  au  testament. 

Le  codicille  non  confirmé  ne  pouvait  pas  contenir  les  dispo- 
sitions suivantes  : 

a)  Des  legs  proprement  dits,  à  une  époque  où  il  existait 
encore  une  différence  entre  un  legs  et  un  fidéicommis  ;  quant  au 
codicille  confirmé,  on  admettait  déjà  à  Tépoque  de  Gaius  qu'il 
pourrait  en  contenir  :  GAius,  IL  270.  —  Ulp.  25.  8.  —  §  10.  I. 
2.  23. 

b)  Des  nominations  de  tuteurs  :  L.  3.  pr.  D.  26.  2. 

c)  Des  affranchissements  directs  ;  dans  un  codicille  non  con- 
firmé on  pouvait  seulement  imposer  à  l'héritier  l'obligation 
d'affranchir  l'esclave. 

Quant  au  premier  de  ces  trois  points,  il  disparut  par  l'assimi- 
lation absolue  des  legs  aux  fidéicommis.  Les  deux  autres  sub- 
sistent encore  dans  le  droit  de  Justinien. 

3°  Enfin  dans  le  droit  de  Justinien  un  legs  peut  même  se  faire 
par  toute  autre  manifestation  de  volonté  ;  seulement  alors  le 
légataire  ne  pourra,  le  cas  échéant,  prouver  le  legs  que  par  déla- 
tion de  serment  à  celui  qu'il  prétend  en  avoir  été  grevé  ;  et  il 
doit  lui-même  d'abord  prêter  le  juramentum  calumniœ^  c'est-à- 
dire,  affirmer  sous  serment  sa  bonne  foi,  en  d'autres  termes,  la 
conviction  qu'il  a  de  l'existence  du  legs  ;  les  commentateurs 
ont  appelé  ce  legs  un  fideicommissunt  heredi  prœsenti  injundum, 

§  4.  Des  clauses  qui  peuvent  accompagner  le  legs. 

Le  legs  peut  être  fait  sous  condition,  à  terme,  ou  sub  modo. 

P  II  peut  être  fait  sous  condition.  La  condition  doit  être  pos- 
sible et  licite,  sinon  elle  est  censée  non  écrite  et  le  legs  subsiste 
comme  legs  pur  et  simple  ;  certains  jurisconsultes  autrefois 
déclaraient  nul  le  legs  fait  sous  une  semblable  condition.  Voy. 
Gaius,  III.  98.  et  §  10.  I.  2.  14.  Mais  Justinien  sanctionna  l'opi- 
nion contraire. 

La  condition  peut  être  suspensive  ou  résolutoire,  à  la  diffé- 
rence des  institutions  d'héritier,  qui  ne  peuvent  se  faire  sous 
condition  résolutoire,  à  cause  de  la  règle  :  seinel  hères,  semper 
hères, 

La  condition  peut  être  potestative  ;  toutefois  si  elle  était 
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potestative  négative  et  d'une  nature  telle  que,  pour  savoir  si 
elle  arrive,  il  faille  attendre  la  mort  du  légataire,  si  par  exemple, 
le  testateur  avait  dit  :  Si  Capitolium  non  ascenderit^  le  légataire 
pourra  obtenir  immédiatement  la  possession  et  la  jouissance 
de  son  legs  moyennant  caution  de  restituer  tout  l'avantage  re- 
cueilli par  lui,  au  cas  où  il  viendrait  à  violer  la  condition.  Cest 
le  jurisconsulte  ilfwa«5  Scœvola  qui  fit  prévaloir  cette  pratique, 
et  la  caution  en  question  fut  pour  cela  appelée  caution 
Mucienne.  Elle  fut,  par  analogie,  étendue  aussi  aux  institutions 
d'héritier  faites  sous  une  condition  semblable. 

Pour  le  reste  on  applique  ici  en  général  les  règles  sur  les 
conditions,  règles  que  nous  avons  vues  en  parlant  des  conven- 
tions. Seulement  il  est  à  remarquer  que,  si  le  légataire  meurt 
avant  l'arrivée  de  la  condition,  celle-ci  est  à  considérer  comme 
ayant  fait  défaut  :  la  seule  éventualité  de  voir  arriver  la  condi- 
tion ne  constitue  pas  un  droit  faisant  partie  du  patrimoine 
et  ne  se  transmet,  par  conséquent,  pas  aux  héritiers  du  léga- 
taire, à  la  différence  de  ce  qui  arrive  dans  les  conventions 
conditionnelles. 

2^  Le  legs  peut  être  fait  à  terme  :  ex  die  ou  ad  diem. 

Ici  comme  ailleurs  il  faut  que  l'arrivée  du  jour  fixé  soit  cer- 
taine pour  qu'il  y  ait  véritable  terme. 

Mais  un  dies  certus  an,  iftcertus  quando,  par  exemple,  le  jour 
de  la  mort  d'un  tel,  devient  incertiis,  et  par  conséquent,  il  con- 
stitue une  véritable  condition,  lorsqu'il  est  requis  que  le  léga- 
taire soit  encore  en  vie  à  l'arrivée  de  ce  terme.  Or,  c'est  ce 
qu'on  présume  quand  le  testateur  a  fixé  le  terme  que  nous 
venons  de  supposer  :  hères  meus,  cum  ipse  morietur,  centum 
Titio  dato  :  Icgatum  sub  conditione  relidum  est  ;  quamvis  enim 
heredem  vioriturum  certivn  sit,  tamen  incertum  est  an  legatario 
vivo  dies  legati  non  cedet,  et  non  est  certum  ad  eum  legatum  per- 
venturum  :  L.  79.  §  i.  D.  35.  i. 

Il  en  serait  autrement  si  le  testateur  avait  fixé  comme  terme 
le  jour  de  la  mort  du  légataire  lui-même,  à  cause  de  la  règle  : 
vivi  morimur. 

3°  Enfin  le  legs  peut  se  faire  sub  modo  :  ita  legatum  est,  ut 
aliquid  faceret. 

Le  mode  ajoute  aux  effets  ordinaires  du  legs  une  obligation 
à  charge  du  légataire. 
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Pour  contraindre,  au  besoin,  Texécution  de  cette  obligation, 
Yoneratus  pourra  d'abord,  et  avant  de  prester  le  legs,  exiger 
caution  de  remplir  l'obligation  en  question. 

S'il  a  déjà  preste  le  legs  et  que  le  légataire  ne  remplit  pas 
l'obligation  qui  lui  est  imposée,  l'héritier  pourra  môme  se  faire 
rendre  ce  qu'il  faut  pour  exécuter  le  mode  ;  il  aura  dans  ce  but 
la  condictio  causa  data,  causa  non  secuia,  et  cela  quand  même  il 
n'aurait  aucun  intérêt  à  cette  exécution  ;  L.  19.  D.  de  leg.  III  : 
etiamsi  non  interesi  heredis  idfierù 

Enfin  remarquons  bien  que,  si  le  mode  est  imposé  dans 
l'intérêt  d'une  autre  personne  déterminée,  cette  dernière  est, 
elle  aussi,  légataire,  du  moins  depuis  l'assimilation  parfaite 
des  legs  aux  fidéicommis,  et  elle  pourra  donc  naturellement 
agir  en  exécution. 


CHAPITRE  III. 
DE  L'ACQUISITION  DU  LEGS 

Il  y  a  ici  à  distinguer  : 

1.  L'acquisition  du  droit  au  legs. 

2.  L'exigibilité  du  legs. 

3.  Son  acquisition  effective. 

§.  I.  De  racquisition  du  droit  au  legs. 
D.  36.  2.  —  C.  6.  53. 

Il  y  a  droit  acquis  au  legs  quand  celui-ci  ne  peut  plus  être 
enlevé  au  légataire  par  la  volonté  d'autrui.  Le  legs  n'est  plus 
alors  pour  lui  un  simple  espoir,  une  éventualité,  mais  c'est  un 
droit  faisant  partie  de  son  patrimoine,  quoique  peut-être  il 
ne  puisse  pas  encore  être  exercé. 

Pour  exprimer  cette  situation  les  Romains  disaient  :  dies 
legati  cedit  (céder e,  échoir,  appartenir  à).  Ce  n'est  pas  à  dire 
que  le  legs  soit  déjà  réellement  acquis  ;  diverses  circonstances 
peuvent  encore  en  empêcher  l'acquisition  ;  mais  il  ne  peut  plus 
être  arbitrairement  enlevé  au  légataire. 

Quand  donc  cette  situation  se  produit-elle  ?  En  général  le 
jour  de  la  mort  du  testateur.  Cependant  quand  le  legs  dépend 
d'une  condition  suspensive  non  encore  accomplie  lors  du  décès 
du  testateur,  le  dies  cedens  n'a  lieu  qu'à  l'arrivée  de  la  condition. 

Les  effets  du  dies  cedens  sont  les  suivants  : 

1°  L'effet  le  plus  important,  c'est  que  le  droit  au  legs,  puis- 
qu'il est  acquis  et  qu'il  fait  partie  du  patrimoine  du  légataire, 
sera  transmissible  aux  héritiers  de  ce  dernier  ;  tandis  que  si  le 
légataire  meurt  avant  le  dies  cedens,  le  legs  croulera. 

2°  Le  légataire  peut  aussi,  après  le  dies  cedens,  disposer  de 
son  droit  au  profit  d'autres  personnes. 

y  C'est  au  moment  du  dies  cedens  que  le  légataire  doit  être 
capable  ;  si,  par  conséquent,  à  cette  époque  il  se  trouve  sous 
puissance,  le  droit  au  legs  sera  acquis  à  son  pater  familias. 
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4°  Dans  certains  legs  le  dies  cedens  aura  aussi  pour  effet  de 
préciser  la  mesure  exacte  de  l'objet  légué  :  par  exemple,  dans 
le  legs  d'une  universitas,  celle-ci  devra  se  prendre  telle  quelle 
est  au  jour  du  dies  cedens. 

La  règle  du  dies  cedens  avec  les  effets  tels  que  nous  venons 
de  les  préciser  ne  s'applique  pas  aux  legs  suivants  : 

1°  Aux  legs  de  prestations  périodiques  :  le  droit  à  chaque 
prestation  s'acquiert  séparément  au  fur  et  à  mesure  que  les 
périodes  fixées  arrivent,  ce  qu'on  peut  exprimer,  comme  nous 
l'avons  vu  en  parlant  des  legs  de  prestations  périodiques,  en 
disant  que  chaque  prestation  fait  l'objet  d'un  legs  spécial  dé- 
pendant d'une  condition. 

2°  Aux  legs  de  servitudes  personnelles  :  en  effet,  il  serait 
inutile  de  distinguer  ici  l'acquisition  du  droit  au  legs  de  l'acqui- 
sition effective,  parce  que  les  droits  de  ce  genre  ne  sont  jamais 
transmissibles  aux  héritiers  :  l'effet  capital  du  dies  cedens  serait 
donc  ici  sans  application. 

3°  Enfin  aux  legs  faits  à  un  esclave  qu'on  affranchit  :  l'affran- 
chissement, en  effet,  n'opère  qu'au  moment  où  l'héritier  institué 
accepte  la  succession  ;  or,  avant  cela  le  légataire  en  question 
ne  peut  évidemment  avoir  de  droit  quelconque,  et  dès  lors,  il 
ne  peut  être  question  à  son  égard  des  effets  du  dies  cedens. 

§  2.  De  l'exigibilité  du  legs. 

Quoique  le  droit  au  legs  soit  acquis,  le  légataire  ne  peut  pas 
immédiatemment  exercer  ce  droit,  c'est-à-dire,  exiger  la  pres- 
tation effective  de  son  legs.  Il  doit  pour  cela  attendre  l'arrivée 
d'un  autre  jour  que  Ton  appelle  dies  veniens.  Ce  jour,  c'est  en 
général  celui  où  la  personne  grevée  du  legs  accepte  l'avantage 
qui  lui  est  fait,  ainsi  notamment  le  jour  où  l'héritier  auquel  le 
legs  est  imposé  accepte  la  succession. 

Cependant  si  le  legs  était  affecté  d'un  dies  a  quo,  il  faudrait 
naturellement  -attendre  que  ce  jour  fixé  par  le  testateur  fût 
aussi  arrivé  :  le  but  du  dies  a  quo  est  précisément  de  suspendre 
l'exigibilité  d'un  droit. 

Si  le  dies  veniens  fait  défaut,  c'est-à-dire,  sïYoneratus  n'accepte 
pas  ce  qui  lui  est  attribué,  le  legs  ne  devient  jamais  exigible, 
et  dès  lors  le  droit  au  legs  se  trouve  avoir  été  acquis  en  vain, 
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par  conséquent,  le  dies  cedens  est  à  considérer  comme  non- 
avenu. 

§  3.  De  racqmsition  efièotive  du  leg^s. 

Le  legs  étant  exigible,  comment  le  légataire  fera-t-il  pour 
Tacquérir  effectivement? 

Le  légataire  n*a  pour  cela  aucun  acte  à  poser  :  l'acquisition 
a  lieu  de  plein  droit  dès  que  le  legs  est  devenu  exigible.  Du 
temps  de  Gaius  il  y  avait,  il  est  vrai,  controverse  sur  ce  point  : 
les  Proculéiens  voulaient  un  acte  d'acceptation  analogue  à 
Yaditio  de  Thérédité  ;  cette  opinion  prévalut  même  pendant 
quelque  temps,  mais  elle  fut  abandonnée  plus  tard. 

Cependant,  remarquons-le  bien,  l'acquisition  n'est  pas  forcée, 
n'est  pas  imposée  au  légataire  :  il  peut  refuser  le  legs,  et  alors 
celui-ci  est  comme  non-avenu  ;  voilà  comment  doit  s'entendre 
l'acceptation  que  l'on  peut  faire  d'un  legs  :  elle  n'est  autre 
chose  que  la  déclaration  de  ne  pas  vouloir  le  répudier  ;  elle  ne 
fait  donc  pas,  en  réalité,  acquérir  le  legs,  elle  fait  seulement 
perdre  le  droit  de  le  refuser. 

Cette  déclaration  de  volonté,  acceptation  ou  répudiation, 
ne  pouvait  se  faire  valablement  avant  l'arrivée  du  dies  veniens  : 
L.  45.  §  I.  D.  de  leg.  II;  cette  disposition  est,  du  reste,  assez 
difficile  à  justifier. 

L'acte  de  volonté  en  question  doit  concerner  le  legs  tout 
entier  tel  qu'il  a  été  fait  :  on  ne  peut  scinder  la  volonté  du 
de  cujus]  une  acceptation  partielle  vaudrait  pour  le  tout. 
Cependant  si  le  légataire  est  mort  et  a  transmis  son  droit  à 
plusieurs  héritiers,  chacun»  n'étant  appelé  qu'à  une  fraction  du  . 
legs,  pourra  accepter  ou  répudier  cette  fraction. 

Quand  plusieurs  legs  sont  faits  à  une  même  personne, 
celle-ci  pourra  accepter  les  uns  et  répudier  les  autres,  à  moins 
que  le  testateur  n'ait  voulu  le  contraire;  or,  c'est  ce  qu'on 
présume  lorsqu'un  de  ces  legs  est  grevé  d'une  charge  et  que 
l'autre,  au  contraire,  est  quitte  et  libre  :  L.  5.  D.  de  leg.  II. 

L'acceptation  et  la  répudiation  sont  irrévocables,  absolument 
comme  nous  l'avons  vu  aussi  en  matière  d'hérédité  ;  le  remède 
extraordinaire  de  Vin  integrinn  restiUdio  serait  le  seul  moyen  de 
revenir  sur  l'ycte  de  volonté  en  question. 


CHAPITRE  IV. 

EFFETS  DE  L'ACQUISITION  DU  LBQ5. 

Il  s'agit  de  préciser  les  droits  des  deux  personnes  qui  se 
trouvent  mises  en  présence  par  l'effet  du  legs,  le  légataire  et 
VoneratuS'  Par  là  même  nous  connaîtrons  aussi  les  obligations 
respectives  de  ces  deux  personnes;  examinons-les  donc 
successivement 

§  I .  Droit!  du  légataire. 

Dans  l'ancien  droit  il  fallait  naturellement  distinguer  ici 
selon  la  formule  employée  par  le  testateur;  puis  il  fallait 
évidemment  aussi  tenir  compte  de  la  différence  radicale  entre 
les  legs  et  les  fidéicommis.  Tout  cela  nous  est  connu  et  nous 
n'avons  donc  plus  à  nous  y  arrêter.  Dans  le  droit  de  Justinien 
il  n'y  a  plus  à  tenir  compte  de  ces  distinctions,  et  les  droits  du 
légataire  se  précisent  de  la  manière  suivante'  :  il  a  quelquefois 
un  droit  réel  et  par  conséquent  une  action  réelle  ;  et  il  a  en 
tout  cas  et  toujours  une  action  personnelle  contre  Xotteratus. 

Il  a  une  action  réelle,  comme  dans  l'ancien  legatum  per 
vindicationem,  quand  le  legs  a  pour  objet  le  droit  de  propriété 
ou  un  autre  y«5  in  re  sur  une  chose  individuellement  désignée, 
une  species  faisant  partie  de  la  succession  ;  ce  droit  appartient 
au  légataire  dès  le  dies  veniens,  comme  s'il  lui  avait  été  direc- 
tement transmis  par  le  de  cujus  et  n'avait  jamais  appartenu  à 
Voneratus\  aussi  tout  acte  de  disposition  que  celui-ci  aurait 
posé  relativement  à  la  chose  dans  l'intervalle  compris  entre  le 
dies  cedens  et  le  dies  veniens  devrait-il  être  considéré  comme 
non-avenu. 

Mais  il  en  sera  autrement  et  le  légataire*  n'aura  pas  cette 
action  réelle  : 

a)  Quand  le  droit  légué  porte  sur  une  chose  qui  n'appartient 
pas  au  de  cujus  au  moment  de  sa  mort  :  il  est  clair  qu'il  ne  peut 
transmettre  ce  qu'il  n'a  pas  lui-même;  le  légataire  n'aura  donc 
ici  de  droit  réel  que  quand  Voneratus  lui  en  aura  transféré  un. 
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bj  De  même  quand  il  s'agit  d'une  chose  désignée  in  génère 
seulement,  car  le  droit  réel  ne  peut,  de  sa  nature,  porter  c^ue 
sur  une  chose  individuellement  déterminée  ;  pour  que  le  léga- 
taire acquière  ici  le  droit  réel  voulu,  il  faudra  donc  que  la 
chose  ait  été  spécialisée,  que  le  choix  ait  été  fait. 

Un  effet  analogue  à  l'attribution  directe  d'un  droit  réel  au 
légataire  se  produit  aussi  dans  le  legatum  nominis  :  il  ne  s'agit 
pas  là,  il  est  vrai,  d'une  action  réelle,  mais  l'action  propre  à  la 
créance  léguée  est  aussi  attribuée  directement  et  de  plein  droit 
au  légataire;  il  a  cette  action  avec  la  qualification  d'utile. 

II.  Le  légataire  a  aussi  une  action  personnelle  contre  Vone- 
ratus  :  actio  personalis  ex  testamento,  actio  legati,  comme  dans 
l'ancien  legatum  per  damnationem  et  comme  dans  les  fidéicom- 
mis.  Dans  le  droit  de  Justinien  le  légataire  a  toujours  et  en 
tout  cas  cette  action  personnelle.  Elle  a  pour  objet  : 

1°  L'exécution  du  legs,  c'est-à-dire,  la  prestation  de  la  chose 
léguée,  avec  ses  accessoires  ;  cependant  les  fruits  de  la  chose 
ne  sont  dus  qu'à  dater  de  la  mise  en  demeure  de  Yoneratus.  L. 
23.  D.  3o. 

Le  legs  ad  pias  causas^  par  exception,  produit  intérêts  à  dater 
de  la  mort  du  testateur  quand  il  n'est  pas  preste  dans  les  six 
mois,  et  il  se  double  quand  Voneratus  se  laisse  actionner  pour 
l'exécuter. 

Au  lieu  de  prester  la  chose  elle-même,  Voneratus  peut  quel- 
quefois s'acquitter  en  prestant  la  valeur  de  la  chose,  savoir  : 

a)  Quand  il  lui  est  impossible  de  se  procurer  la  chose  même; 
par  exemple,  quand  elle  est  hors  du  commerce  à  son  égard  et 
que  le  propriétaire  refuse  absolument  de  la  vendre. 

b)  Quand  il  lui  est  trop  difficile  de  se  procurer  la  chose  ;  par 
exemple,  quand  le  propriétaire  ne  consent  à  la  vendre  qu'à  un 
prix  exorbitant. 

c)  Quand  un  motif  d'ordre  moral  s'oppose  à  ce  que  Voneratus 
preste  la  chose  même  ;  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un  esclave 
auquel  il  doit  de  la  reconnaissance,  qui  lui  a  sauve  la  vie  ou 
qui  a  été  son  précepteur. 

Remarquons  bien  que  dans  tous  ces  cas,  c'est  la  seule  valeur 
de  là  chose  que  Voneratus  devra  au  légataire,  et  non  pas  des 
dommages-intérêts,  car  il  est  exempt  de  toute  faute. 
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2°  Uoneratus  assume  aussi  une  certaine  responsabilité  du 
chef  de  fautes  :  il  répond  en  général  de  toute  faute  ;  cependant 
il  ne  répond  que  de  sa  faute  lourde  lorsqu'il  est  grevé  pour 
toute  la  valeur  de  l'avantage  qui  lui  est  attribué  par  le  testateur, 
de  même  que  nous  avons  vu  celui  qui  ne  retire  aucun  avantage 
d'un  contrat  répondre  de  sa  faute  lourde  seulement. 

3°  Enfin  il  doit  quelquefois  au  légataire  garantie  du  chef 
d'éviction  ;  c'est  ce  qui  arrive  : 

a)  Dans  le  legatum  generis  lorsque  c'est  lui  qui  a  le  choix  de 
la  chose,  il  doit  naturellement  choisir  une  chose  dont  il  puisse 
disposer. 

bj  Lorsque  le  testateur  lui  a  imposé  cette  obligation  de 
garantie. 

c)  Quand  le  legs  s'adresse  à  un  proche  parent  du  testateur. 

Des  moyens  particuliers  servent  à  garantir  au  légataire  l'exé- 
cution des  obligations  de  Voiieratus,  savoir  : 

1°  Quand  le  legs  ne  peut  s'exécuter  immédiatement,  par 
exemple,  parce  qu'il  est  à  terme,  ou  sous  condition,  le  légataire 
peut  demander  une  caution  pour  assurer  l'exécution  du  legs  : 
cauHo  legatorum  servandorum  causa,  sauf  : 

a)  Quand  le  testateur  la  défendu. 

b)  Quand  le  légataire  y  renonce,  ce  qu'il  est  censé  faire  dès 
qu'il  poursuit  YoneraUis  sans  avoir  au  préalable  exigé  la  caution. 

c)  Dans  le  legattim  liber ationis,  où  elle  n'aurait  pas  de  raison 
d'être,  puisque  dans  ce  legs  le  légataire  n'a  rien  à  recevoir  de 
Yoneratus, 

d)  Entre  certains  proches  parents. 

Faute  d'obtenir  la  caution  dont  nous  parlons,  le  légataire 
peut  exiger  d'être  mis  en  possession  de  biens  du  testateur  dans 
la  mesure  voulue  pour  assurer  l'exécution  du  legs  :  missio  in 
bona  testatoris, 

2®  Quand  le  legs  n'est  pas  exécuté  dans  les  six  mois  à  dater 
de  la  demande  adressée  au  magistrat,  le  légataire  peut  même 
obtenir  d'être  mis  en  possession  de  biens  appartenant  à  Vone- 
ratus  ;  cette  7nissio  in  bona  introduite  par  Antonin  Caracalla  a 
été  pour  ce  motif  appelée  Antonina. 

3°  Enfin  Justinien  a  donné  au  légataire  hypothèque  légale 
sur  les  biens  de  la  succession  échus  à  Voneratus  :  L.  x.  C.  6. 43. 
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§  2.  Des  droits  de  Yoneratus  et  spécialement  de  la  loi  Faloidie. 

Uoneratîis  n*a  pas  seulement  des  obligations  ;  il  a  aussi  cer- 
tains droits  à  l'égard  du  légataire  : 

1°  Il  peut  exiger  rétablissement  des  droits  réels  qu'il  avait 
autrefois  sur  la  chose  léguée  et  qui  s'étaient  éteints  par  confu- 
sion lorsque  la  chose  léguée  était  devenue  sienne. 

2P  II  peut  exiger  restitution  des  impenses  que  lui  a  occasion- 
nées la  chose  léguée  :  le  légataire,  puisqu'il  a  le  commodum  rei, 
doit  aussi  en  subir  Yincommodftm.  Uoneratus  pourra  exercer  ce 
droit  par  le  moyen  d'une  exception,  ou  même,  au  besoin,  c'est 
à-dire,  s'il  a  déjà  exécuté  le  legs,  par  une  action,  une  condictio 
incerti  quasi  plus  debito  solverit:  L.  60.  D.  3o. 

3°  Si  le  légataire  s*est  mis  de  sa  propre  autorité  en  possession 
de  la  chose  léguée,  Yoneratus  peut  même  se  la  faire  rendre  ;  il  a 
dans  ce  but  un  interdit  adipiscendœ  possessionis,  interdit  qu'on 
appelle  quod  legatorutn  ;  Yoneratus  a  donc  non  seulement  le 
devoir  mais  aussi  le  droit  d'exécuter  le  legs. 

4°  Si  le  legs  est  grevé  d'un  modus,  Yoneratus  peut,  avant  de 
l'exécuter,  exiger  une  caution  en  vue  d'assurer  l'exécution 
du  mode  ;  de  même  nous  savons  déjà  qu'il  peut  exiger  la  cau- 
tion Mucienne  lorsque  le  legs  dépend  d'une  condition  potesta- 
tive  négative  telle  qu'il  faille  attendre  la  mort  du  légataire 
pour  savoir  si  elle  arrive  ou  non;  il  peut  également  exiger 
caution  quand,  à  raison  de  l'incertitude  de  certaines  valeurs,  le 
légataire  reçoit  peut-être  plus  que  ce  qu'il  doit  recevoir  con- 
formément aux  règles  que  nous  allons  apprendre  à  connaître. 

5*»  Enfin  des  droits  tout  spéciaux  ont  été  donnés  à  l'héritier 
07ieratus  lorsque  les  legs  dont  il  est  chargé  épuisent  complète- 
ment ou  à  peu  près  la  valeur  de  sa  part  héréditaire  ;  tel  fut  l'objet 
de  la  loi  Falcidie  de  l'année  714. 

/.  Origine  et  histoire  de  cette  loi. 

Diverses  mesures  avaient  déjà  antérieurement  été  prises  en 
vue  du  cas  en  question. 

En  principe  aucune  limite  n'était  prescrite  au  testateur  :  il 
pouvait  faire  autant  de  legs  qu'il  voulait  et  épuiser  par  là  toute 
la  valeur  de  la  succession  :  uti  legassit,  ita  jus  esto,  disaient  les 
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XII  Tables  ;  mais  cela  présentait,  au  point  de  vue  des  légataires 
eux-mêmes,  un  grave  inconvénient:  il  était  à  craindre  que  Thé- 
ritier,  n'ayant  aucun  intérêt  à  accepter  la  succession,  ne  préfé- 
rât la  répudier  ;  alors  le  testament  croulait,  et  avec  lui  tombaient 
tous  les  legs. 

A  la  fin  du  6^  siècle,  en  571  peut-être,  une  lex  Furia  testamen- 
taria  chercha  à  écarter,  ou  du  moins  à  diminuer  ce  danger,  en 
disposant  qu'on  ne  pourra  faire  de  legs  d'une  valeur  supérieure 
à  1000  asses,  sauf  cependant  à  certains  proches  parents,  savoir: 
aux  cognats  jusqu'au  6«  degré  et  au  sobrino  nattis^  qui  est  parent 
au  7e  degré  ;  ce  sont,  remarquons-le,  précisément  les  personnes 
que  le  préteur  appelle  à  la  bonorum possessio  intestatien  troisième 
ordre.  Cette  loi  était  d'ailleurs  minus  quant  perfecta,  car  elle  ne 
frappait  pas  de  nullité  le  legs  supérieur  à  1000  asses  ;  elle  punis- 
sait seulement  celui  qui  acceptait  un  semblable  legs  :  il  devait 
restituer  quatre  fois  la  valeur  dépassant  la  mesure  voulue.  La 
loi  ne  s'attaque  donc  pas  directement  à  la  souveraineté  du  tes- 
tateur. 

Il  est  clair  aussi  que  le  testateur  pourra  toujours,  en  multi- 
pliant les  legs  de  1000  asses,  épuiser  toute  la  valeur  de  la 
succession,  et  Ton  retombe  ainsi  dans  l'inconvénient  signalé 
plus  haut  :  Gaius,  II.  225. 

Une  autre  loi,  la  loi  Voconia,  de  Tannée  585,  s'occupe  aussi 
de  la  question,  mais  elle  ne  s'applique  qu'aux  citoyens  de  la  pre- 
mière  classe  d'après  la  constitution  deSERVius.EUe  leur  défend 
d'instituer  une  femme,  mais  par  contre  elle  les  affranchit  de  la 
restriction  établie  par  la  loi  Furia.  Elle  ne  leur  laisse  cependant 
pas  pleine  liberté  quant  à  la  valeur  des  legs  :  au  dire  de  Cicéron 
(in  Verrem,  II.  i.  43  et  de  legibus,  II.  19.  20.)  elle  leur  défend 
de  laisser  aux  légataires  plus  que  ce  qui  est  laissé  à  Théritier, 
ou  aux  héritiers  s'il  y  en  a  plusieurs.  Il  est  vrai  que  Gaius 
(II.  226.)  explique  la  loi  autrement  :  d'après  lui  aucun  légataire 
ne  pourrait  recevoir  plus  que  la  part  de  n'importe  lequel  des 
héritiers  ;  mais  remarquons  bien  qu'à  l'époque  de  Gaius,  la  loi 
n'était  plus  en  vigueur  depuis  longtemps,  tandis  qu'elle  était  en 
vigueur  du  temps  de  Cicéron  ;  le  témoignage  de  celui-ci  a  donc 
évidemment  plus  de  poids  ;  du  reste,  dans  le  sens  indiqué  par 
Gaius,  il  serait  aisé  au  testateur  de  rendre  illusoire  la  part  de 
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rhéritier  en  faisant  un  grand  nombre  de  legs,  conformes  d'ail- 
leurs à  la  règle  prescrite  par  la  loi. 

En  714  une  loi  nouvelle,  la  lex  Falcidia,  prit  une  mesure  plus 
radicale  et  abolit  formellement  les  dispositions  des  deux  lois 
antérieures  en  tant  qu'elles  concernaient  la  mesure  des  legs. 

La  loi  Falcidie  dispose  que  l'héritier  ne  peut  pas  être  grevé 
de  legs  pour  plus  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire  ;  il  a 
donc  en  tout  cas  le  droit  de  garder  intégralement  pour  lui  un 
quart  de  cette  part  ;  c'est  ce  qu'on  a  appelé  la  quarta  Falcidia, 
Si  les  legs  dépassent  cette  mesure,  il  aura  le  droit  de  les  réduire 
proportionnellement  :  Gaius,  II.  224  à  228.  etpr.  I.  2.  22. 

La  loi  ne  parlait  que  de  l'héritier  testamentaire,  ce  qui  s'ex- 
plique fort  naturellement  par  la  ratio  legis  :  il  s'agit,  en  effet, 
d'empêcher  que  l'héritier  ne  répudie  et  par  là  ne  fasse  crouler 
le  testament.  L'héritier  ab  intestat  auquel  des  fidéicommis  sont 
imposés  ne  pouvait  donc  pas  invoquer  cette  loi,  mais  sous 
Vespasien  le  sénatusconsulte  Pégasien  lui  accorda  aussi  le 
bénéfice  de  la  loi  Falcidie. 

En  principe  la  loi  Falcidie  était  aussi  sans  application  quand 
il  y  avait  plusieurs  héritiers  et  que  l'un  deux  n'était  pas  grevé 
pour  plus  des  trois  quarts  de  sa  part  héréditaire  :  on  considé- 
rait alors  le  maintien  du  testament  comme  suffisamment  assuré, 
puisqu'il  suffit  qu'un  seul  héritier  accepte  pour  que  le  testament 
subsiste.  Mais  bientôt  la  faveur  de  la  loi  fut  étendue  à  tous  les 
héritiers  testamentaires  et  l'on  proclama  la  règle  :  iw  5/;«^7^//5 
heredibus  ratio  legis  Falcidiœ  ponenda  est. 

Quant  à  d'autres  personnes  grevées  de  legs,  par  exemple, 
des  légataires,  elles  ne  furent  jamais  admises  à  bénéficier  de  la 
loi  Falcidie  ;  seulement  si  un  légataire  subit  une  réduction  de 
son  legs  par  l'effet  de  cette  loi,  il  sera  en  di-oit  de  faire  subir 
une  réduction  proportionnelle  aux  legs  dont  il  est  à  son  tour 
grevé  :  L.  32.  §  4.  D.  35.  2  ;  il  y  a  cependant  exception  pour  les 
legs  de  pensions  alimentaires,  legs  qu'il  ne  peut  pas  réduire  de 
ce  chef. 

Le  fidéicommissaire  universel  ne  peut  pas  non  plus  invoquer 
la  loi  Falcidie  :  L.  47.  §  i.  D.  35.  2. 
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//.  Application  de  la  loi  Falddie. 

L'application  de  cette  loi  implique  trois  opérations  sur  les- 
quelles il  y  a  quelques  observations  à  faire  ;  il  faut  ; 

1°  Fixer,  d'une  part,  Timport  de  la  succession  échue  à  Vhone- 
ratus. 

2°  Fixer,  d'autre  part,  l'import  des  legs  qui  lui  sont  imposés. 

3*»  Comparer  les  résultats  des  deux  premières  opérations  et, 
en  conséquence,  réduire  éventuellement  les  legs. 

1°  Il  faut  d'abord  fixer  l'import  de  la  succession,  et  cela  en 
se  reportant  au  moment  de  la  mort  du  de  cujus.  Dans  ce  but  il 
faudra  rechercher  la  valeur  des  biens  laissés  par  lui,  puis  en 
déduire  le  chiffre  des  dettes,  car  bona  non  intelliguntur  nisi 
deducto  cere  alieno;  et  aux  dettes  qui  grevaient  le  patrimoine  du 
de  cujus  il  faudra  assimiler  les  frais  funéraires  en  rapport  avec 
sa  position  sociale  ;  de  plus,  comme  il  s'agit  de  constater  la 
valeur  de  l'avantage  échu  à  l'héritier  par  Teffet  de  la  succes- 
sion, il  faudra  aussi  faire  abstraction  de  la  confusion  qui  s'est 
produite  entre  le  patrimoine  du  de  cujus  et  celui  de  l'héritier  ; 
ainsi,  dans  l'actif  de  la  succession,  on  comptera  ce  que  l'héri- 
tier devait  au  de  cujus,  et  dans  le  passif  on  comprendra  égale- 
ment ce  que  le  de  cujus  devait  à  l'héritier. 

Quant  aux  valeurs  douteuses  et  d'une  réalisation  plus  ou 
moins  incertaine,  telles  que  créances  conditionnelles  ou  simple- 
ment naturelles,  il  faudra  en  tenir  compte,  mais  seulement  pour 
leur  valeur  véritable.  On  pourra  dans  ce  but  procéder  de 
trois  manières  différentes  : 

aj  Evaluer  l'objet,  en  tenant  compte  du  degré  de  probabilité. 

bj  Compter  l'objet  pour  sa  valeur  pleine  et  entière,  mais 
imposer  aux  légataires  caution  de  restituer  une  partie  de  ce 
qu'ils  auront  reçu  si  la  valeur  douteuse  ne  se  réalise  pas  et  que 
la  succession  se  trouve  être  ainsi  moins  opulente  qu'on  ne 
l'avait  supposé. 

cj  Ou  enfin  ne  pas  compter  du  tout  la  valeur  douteuse,  mais 
imposer  à  l'héritier  caution  d'en  rendre  compte  aux  légataires 
si  elle  venait  à  se  réaliser. 

Et  tout  cela  s'appliquera  vice  versa  aux  dettes  douteuses  et 
incertaines  qui  peuvent  grever  la  succession. 

2^  Il  faut  ensuite  fixer  l'import  des  legs  imposés  à  l'héritier. 
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Ici  il  faudra  veiller  à  ne  compter  que  strictement  la  valeur  réelle 
des  charges  imposées.  Ainsi  : 

a)  Dans  un  legatum  debiti'û  est  clair  que  Von  comptera  seule- 
ment la  valeur  de  Tavantage  que  le  testateur  a  fait  au  créan- 
cier en  lui  léguant  ce  qui  lui  était  dû. 

b)  S'il  s'agit  d'une  prestation  à  laquelle  il  peut  se  refuser  en 
opposant  une  exception,  on  ne  la  comptera  pas  ;  de  même  s'il 
n'est  grevé  du  legs  que  pour  le  cas  où  il  ne  ferait  pas  telle  ou 
telle  chose,  on  comptera  la  valeur  du  fait  imposé  par  ce  moyen, 
et  non  pas  la  valeur  de  la  prestation  qui  lui  est  imposée  pœncB> 
nomine^  puisqu'il  dépend  de  lui  de  s'en  affranchir. 

c)  S'agit-il  d'une  prestation  périodique,  il  faudra  procéder  à 
une  évaluation  basée  sur  la  durée  probable  de  la  prestation  ; 
pourles  rentes  viagères  la  L.  68.  D.  35.  2.  donne  un  tableau  basé 
sur  l'âge  du  créancier;  si  la  prestation  doit  durer  indéfiniment, 
on  évalue  l'avantage  fait  au  légataire  à  vingt-cinq  fois  une 
prestation  annuelle. 

d)  Si  le  legs  est  conditionnel  on  n'en  tient  provisoirement 
pas  compte  ;  les  trois  quarts  de  la  succession  affectés  au 
payement  des  legs  servent  donc  à  satisfaire  autant  que  pos- 
sible les  autres  légataires  ;  mais  ceux-ci  fournissent  caution  de 
rendre  une  partie  de  ce  qu'ils  reçoivent,  dans  le  cas  où  la  con- 
dition arriverait  et  où  le  legs  conditionnel  viendrait  donc  à 
exister. 

Il  faut  enfin  comparer  les  résultats  des  deux  premières  opé- 
rations. 

3°  Si  la  somme  des  legs  dépasse  les  trois  quarts  de  la  succes- 
sion échue  à  l'héritier,  il  y  a  lieu  de  les  réduire  proportionnel- 
ment  :  si,  par  exemple,  la  succession  est  de  12000  et  que  les  legs 
valent  loooo,  ils  doivent  être  réduits  à  9000  ;  donc  chacun  sera 
réduit  d'un  dixième. 

Quant  au  legs  indivisible,  qui,  par  conséquent,  ne  peut  être 
réduit,  il  devra  s'exécuter  en  entier,  mais  le  légataire  devra 
rendre  en  argent  tout  ce  qui  dépasse  la  mesure  voulue. 

La  comparaison  entre  les  résultats  des  deux  premières  opé- 
rations ne  décide  cependant  pas  encore  si  les  legs  devront 
réellement  être  réduits  :  la  première  opération  nous  dit  quelle 
est  la  valeur  du  quart  qui  doit  rester  exempt  de  toute  charge 
à  l'héritier.  Or,  pour  savoir  s'il  reçoit  effectivement  ce  quart, 
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il  y  aura  à  tenir  compte,  non  seulement  de  tout  ce  qu'il  reçoit 
comme  héritier,  mais  aussi  : 

1°  Des  legs,  quand  ils  lui  sont  faits  précisément  dans  le  but 
de  lui  donner  sa  qtiarta  Falcidia  ;  il  faudra  donc  que  cette 
intention  du  testateur  puisse  se  démontrer. 

2°  Même  des  libéralités  entre  vifs  qui  lui  ont  été  faites  par 
le  de  cujus,  si  c'était  avec  Tintention  de  contribuer  à  lui  par- 
faire sa  quarta  Falcidia  :  L.  56.  §  5.  D.  35.  2, 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  le  calcul  dont  nous  venons 
de  nous  occuper  se  fait  séparément  pour  chacun  ;  on  recherche  : 

1°  Sa  part  héréditaire  telle  qu'elle  serait  si  aucune  charge  ne 
lui  était  imposée. 

2°  La  somme  des  charges  dont  il  est  grevé  :  §  i.  I.  2.  22. 

Quand  plusieurs  parts  de  succession  se  réunissent  dans  une 
seule  main,  il  y  a  différentes  hypothèses  à  distinguer  :  (i) 

1.  Une  même  personne  est  instituée  pour  diverses  portions 
héréditaires  grevées  dans  des  proportions  différentes  :  on 
réunit  en  une  masse  les  diverses  portions  héréditaires,  puis  de 
même  les  charges  imposées,  et  Ton  calcule  sur  les  deux  masses 
obtenues  ainsi. 

2.  Une  personne  est  instituée  pour  une  part  et,  en  outre, 
recueille  une  autre  part  en  qualité  de  substitué  vulgaire  : 
même  solution  ;  Paul  dit  cependant  que,  si  des  legs  étaient 
imposés  nominativement  au  défaillant,  le  sort  de  ces  legs  ne 
doit  pas  être  amélioré  par  la  réunion  des  deux  parts  en  une 
seule. 

3.  La  réunion  de  deux  parts  en  une  même  main  peut  aussi 
résulter  du  droit  d'accroissement  :  ici  on  calcule  séparément 
sur  chaque  part.  Cependant  Théritier  dont  la  part  est  grevée 
plus  fortement  que  celle  qu'il  acquiert  par  accroissement  devra 
tenir  compte  du  bénéfice  que  cet  accroissement  lui  procure  : 
par  exemple,  sa  part  héréditaire  est  de  4000,  et  il  est  grevé  de 
legs  pour  la  même  valeur  ;  mais  par  suite  de  l'accroissement 
d'une  part  moins  grevée,  il  fait  un  bénéfice  de  1000  ;  dès  lors  il 
ne  pourra  plus  rien  réclamer,  puisqu'il  a  le  quart  que  la  loi  a 
voulu  lui  assurer  :  adjuvantur  legatarii  heredis  existentis  per 
de/icientem  partem,  dit  Gaius  :  L.  78.  D.  35.  2. 

(i)  MûUer,  p.  756.  —  Puchta,  Lehrb.  et  Vorles.  §  5So.  —  Vangerow, 
§  535. 
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Mais  comment  se  régleront  les  droits  de  l'héritier  grevé  de 
legs  s'il  a  aussi  droit  à  une  fraction  de  la  succession  en  qualité 
d'héritier  réservataire  ?  A  deux  titres  différents  cet  héritier  a 
droit  à  une  fraction  du  patrimoine,  fraction  qui  doit  lui  être 
laissée  quitte  et  libre  de  toute  charge  ;  mais  il  devra  choisir  ; 
il  ne  pourra  pas  cumuler  ces  deux  avantages  :  en  effet,  la  loi 
cherche  de  deux  manières  différentes  à  lui  assurer  une  part  de 
la  succession  ;  elle  n  a  pas  voulu  lui  donner  deux  parts  ;  il  est 
clair  que  si  l'héritier  obtient  à  titre  de  réserve  une  fraction  de 
biens  qui  forme  au  moins  le  quart  du  patrimoine,  le  vœu  de  la 
loi  Falcidie  est  satisfait  et  l'application  de  cette  loi  n'aurait,  • 
dès  lors,  plus  de  raison  d'être. 

Remarquons  que  l'héritier  n'aura  pas  toujours  intérêt  à  se 
placer  sur  le  terrain  de  la  réserve,  quoique  la  fraction  que 
celle-ci  lui  assure  soit  plus  considérable  que  le  quart  :  c'est, 
en  effet,  la  moitié  ou  le  tiers  de  ce  qu'il  aurait  eu  ab  intestat  ; 
mais  cette  fraction  ne  se  calcule  pas  sur  la  même  masse  ;  et 
puis  les  libéralités  dont  on  tient  compte  pour  savoir  s'il  a  sa 
réserve  ne  sont  pas  les  mêmes  que  celles  qui  s'imputent  sur 
la  quarte  Falcidie  :  pour  la  réserve  on  tient  compte  de  toutes 
les  libéralités  à  cause  de  mort  faites  au  réservataire  ;  pour  la 
Falcidie,  au  contraire,  on  ne  tient  pas  compte  des  legs  faits  à 
l'héritier. 

Quant  à  la  manière  de  faire  valoir  le  droit  à  la  quarte  Falci- 
die, il  faudra  distinguer  : 

A  l'égard  du  légataire  qui  n'a  pas  encore  reçu  son  legs, 
l'héritier  aura  une  exceptio  doli  pour  repousser  son  action  ; 
mais  si  le  légataire  est  déjà  en  possession,  il  faudra  sous-dis* 
tinguer  : 

a)  Si  c'est  par  le  fait  de  l'héritier,  qui  a  exécuté  le  legs  par 
suite  d'une  erreur  excusable,  cet  héritier  aura  la  condictio  inde^ 
biti. 

bj  Si  c'est  par  le  fait  de  l'héritier,  mais  sans  qu'il  y  ait  eu 
erreur  excusable  de  sa  part,  il  n'aura  aucun  moyen  :  il  est 
censé  avoir  renoncé  à  son  droit. 

cj  Enfin,  si  c'est  autrement  que  par  le  fait  de  l'héritier,  celui- 
ci  pourra  revendiquer  la  part  du  legs  qui  dépasse  la  mesure 
voulue  ;  cette  part  est  censée  ne  pas  être  devenue  la  propriété 
du  légataire  :  lex  Falcidia  ipso  jure  minuit  legata. 
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III.  Exceptions  possibles  à  Tapplication  de  la  loi  Falcidie. 

La  loi  Falcidie  peut  se  trouver  écartée  par  différentes  causes  : 
à  raison  de  la  personne  du  testateur,  à  raison  de  la  personne  de  . 
rhéritier  et  enfin  à  cause  de  la  nature  même  du  legs. 

1°  Ex  pcrsona  testatoris,  savoir  : 

a)  Quand  le  testateur  est  soldat  :  L.  17.  D.  35.  2  ;  on  s'en  tient 
ici  purement  et  simplement  à  la  teneur  du  testament. 

b)  Quand  le  testateur  a  défendu  de  réduire  les  legs  à  raison 
de  la  loi  Falcidie  ;  la  loi  est  donc  plutôt  présomptive  que  restric- 
tive des  intentions  du  testateur  :  s'il  veut  positivement  grever 
l'héritier  pour  plus  des  trois  quarts,  il  le  peut. 

Pendant  longtemps,  il  est  vrai,  il  n'en  fut  pas  ainsi  :  la  loi 
Julia  vicesimaria  frappait  les  successions  testamentaires  d'un 
impôt  de  5  p.  %  ;  dès  lors  l'Etat  fut  lui-même  intéressé  au  main- 
tien des  testaments  et  la  loi  Falcidie,  qui  a  pour  but  d'assurer 
ce  maintien,  devint  ainsi  une  loi  d'intérêt  public,  et  en  consé- 
quence, la  volonté  privée  n'eut  plus  le  pouvoir  d'y  déroger. 
Plus  tard  cet  impôt  de  la  vicesima  fut  aboli  et  alors  le  testateur 
put  de  nouveau  défendre  l'application  de  la  loi  Falcidie  :  Nov, 
I.  cap.  2.  et  Nov,  119.  cap,  11. 

Et  ce  que  le  testateur  peut  d'une  manière  générale,  il  le 
pourra  naturellement  aussi  à  Tégard  de  certains  legs  seulement, 
legs  qu'il  déclarera  irréductibles. 

2°  Ex  persona  heredis  : 

a)  L'héritier  peut  naturellement  renoncer  au  droit  de  prélever 
la  quarta  Falcidia  et  cette  renonciation  pourra  aussi  n'être  que 
simplement  tacite  ;  elle  résultera,  par  exemple,  du  seul  fait 
d'acquitter  un  legs  intégralement,  alors  qu'on  aurait  le  droit  de 
le  réduire,  pourvu  que  ce  n'ait  pas  été  par  suite  d'une  erreur 
excusable,  par  conséquent,  d'une  erreur  de  fait. 

b)  L'héritier  qui  néglige  de  faire  faire  un  inventaire  pour 
constater  Timport  de  la  succession  perd  le  droit  d'invoquer  la 
loi  Falcidie  :  L.  22.  §  14.  C.  6.  3o.  —  Nov,  i.  cap,  2. 

c)  L'héritier  qui  cache  frauduleusement  une  partie  de  l'actif 
de  la  succession  perd  le  droit  de  prélever  la  quarte  Falcidie  sur 
cette  portion  de  l'actif. 

3°  Enfin  certains  legs  sont,  à  raison  de  leur  nature,  soustraits 
à  l'application  de  la  loi  Falcidie,  par  exemple  : 
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a)  Le  legs  de  la  liberté  fait  à  un  esclave  :  L.  33.  35.  et36.  §  3. 
D.  35.  2. 

b)  Le  legs  de  choses  dont  la  valeur  n'est  pas  pécuniaire,  de 
papiers  de  famille,  par  exemple. 

c)  Le  îegatum  debiti  n'est  réductible  que  pour  autant  qu'il 
implique  un  commodîim  comparativement  à  la  créance,  car  il 
n'y  a  legs  que  dans  la  mesure  de  ce  commodum, 

d)  Le  legs  ad  pias  causas. 

e)  Le  legs  fait  à  un  réservataire  en  vue  de  lui  donner  sa  ré- 
serve :  L.  87.  §  4.  D.  3i. 

Une  question  assez  intéressante  est  celle  de  savoir  comment 
se  fera  le  calcul  de  la  quarte  Falcidie  lorsque  parmi  plusieurs 
legs  les  uns  sont  réductibles  et  que  les  autres  ne  le  sont  pas  : 
réduira-t-on  d'autant  plus  les  legs  réductibles  afin  de  parfaire  la 
quarte,  ou  bien  ne  les  réduira-t-on  que  comme  on  aurait  pu  le 
faire  si  tous  les  legs  étaient  réductibles  ?  Il  faudra  distinguer 
selon  le  motif  qui  rend  lun  des  legs  irréductible  : 

Si  ce  legs  est  irréductible  du  chef  du  testateur,  on  réduira 
d'autant  plus  les  autres  legs  :  par  exemple,  la  succession  est  de 
12000  ;  il  y  a  un  legs  de  8000  et  un  de  2000,  par  conséquent,  en 
tout  10,000  qui  doivent  être  réduits  à  9000,  c'est-à-dire,  d'un 
dixième  chacun  si  tous  deux  sont  réductibles  ;  mais  si  le  legs 
de  8000  est  irréductible  expersona  testatoris,  on  réduira  le  second 
legs  de  1000,  afin  de  parfaire  la  quarte  qui  est  de  3ooo. 

Si  un  legs  est  irréductible  ex  persotia  keredis,  on  ne  pourra, 
au  contraire,  réduire  les  autres  legs  que  comme  on  l'aurait  fait 
si  tous  avaient  été  dans  le  droit  commun  :  Théritier,  en  effet,  ne 
peut,  par  son  fait,  aggraver  la  position  des  autres  légataires. 
Ainsi,  dans  notre  exemple  ci-dessus,  le  legs  de  2000  sera  réduit 
de  200  seulement. 

Reste  le  cas  où  le  legs  est  irréductible  en  lui-même  :  c'est,  par 
exemple,  un  legs  ad  pias  causas.  Ici  le  legs  irréductible  est  assi- 
milé à  une  dette  de  la  succession.  Il  faut  donc  le  déduire  de  la 
masse  des  biens  avant  de  calculer  la  quarta  due  à  Théritier. 
Ainsi,  dans  notre  exemple,  la  valeur  de  la  succession  sera  con- 
sidérée comme  n'étant  que  de  4000,  et  non  pas  de  12000;  dès  lors 
la  quarte  Falcidie  n'est  que  de  1000  ;  et  l'héritier  devra  exécu- 
ter intégralement  les  deux  legs,  puisqu'il  lui  restera  encore 
2000,  c'est-à-dire,  beaucoup  plus  que  sa  quarta. 


CHAPITRE  V. 

DB  LA  NULLITE  DES  LEQS. 

Un  legs  peut  être  nul  de  trois  chefs  différents  : 

1.  Par  suite  de  la  nullité  de  Tacte  qui  le  contient. 

2.  En  lui-même  indépendamment  de  la  validité  de  cet  acte. 

3.  Enfin  certaines  causes  de  nullité  ont  été  distinguées  sous 
le  nom  de  caducité. 

§  I.  Hullité  de  Taote  qui  contient  le  legs. 

Le  legs  est  évidemment  nul  lorsque  l'acte  qui  le  contient, 
testament  ou  codicille,  est  lui-même  nul,  ou  bien  aussi  lorsque 
le  testament  est  à  considérer  comme  non-avenu  parce  que 
rhéritier  institué  n'accepte  pas  ;  il  n'y  a  pas  alors  d'hérédité 
testamentaire,  et  s'il  y  a  plusieurs  héritiers,  il  faudra  naturelle- 
ment que  tous  refusent  pour  qu'il  en  soit  ainsi. 

Cependant  il  y  a  plusieurs  cas  où  le  testament  ne  produit  pas 
son  effet  et  où  les  legs  qu'il  contient  sont  néanmoins  maintenus. 
C'est  ce  qui  arrive  : 

1°  Quand  le  testament  est  nul  pour  cause  d'erreur,  et  cela 
parce  que  le  testateur  a  cru  mort  un  héritier  légitime,  ou  un 
héritier  testamentaire  antérieurement  institué  par  lui  ;  or,  s'il  se 
trouve  que  cet  héritier  vit  encore,  l'erreur  sous  l'empire  de 
laquelle  agissait  le  testateur  ne  doit  vicier  que  la  disposition 
qui  a  été  déterminée  par  elle,  c'est-à-dire,  l'institution  d'héritier; 
l'héritier  qui  vient  à  la  succession  devra  donc  respecter  les  legs. 

2°  Le  testament  est  rescindé  à  la  demande  d'héritiers  réser- 
vataires, conformément  à  la  Novelle  ii5  :  nous  avons  dit  que 
dans  cette  hypothèse  les  legs  sont  maintenus. 

3°  Il  se  peut  aussi  que  les  legs  soient  maintenus  lorsque  l'héri- 
tier répudie  la  succession  infratidem  legatariorum,  c'est-à-dire, 
dans  le  but  de  faire  crouler  les  legs  ;  et  cela  peut  arriver  de 
diverses  manières  : 

a)  L'héritier  testamentaire  a  été  payé  par  un  héritier  légitime 
pour  cette  renonciation. 


h)  Il  possède  déjà  la  succession  à  titre  d'héritier  ab  intestat. 

c)  Ou  bien  il  la  possède  sans  titre  aucun. 

dj  Ou  même  il  a  frauduleusement  cessé  de  la  posséder. 

4°  Quand  le  fisc  recueille  les  biens  à  cause  de  la  nullité  du 
testament,  il  doit  néanmoins  exécuter  les  legs. 

5°  Enfin  les  legs  pourraient  aussi  être  maintenus  malgré  la 
nullité  du  testament  grâce  à  une  clause  spéciale  que  le  testateur 
peut  insérer  dans  son  testament  et  qu'on  appelle  clause  codicil- 
laire  :  il  se  peut  qu'un  acte  de  dernière  volonté  ne  puisse  pas 
valoir  comme  testament,  mais  qu'il  réunisse  toutes  les  condi- 
tions requises  pour  valoir  comme  codicille  :  le  testament,  en 
effet,  exige  sept  témoins,  le  codicille  n'en  exige  que  cinq  ;  le 
testament  doit  contenir  au  moins  une  institution  d'héritier  vala- 
ble et  qui  produise  effet,  tandis  que  pour  le  codicille,  il  ne  sau- 
rait être  question  de  cette  condition  ;  or,  en  principe,  pour 
apprécier  un  acte,  il  faut  se  demander  quel  genre  d'acte  son 
auteur  a  voulu  faire  :  ainsi,  s'il  a  voulu  faire  un  testament,  l'acte 
sera  nul  s'il  ne  réunit  pas  les  conditions  requises  pour  un  testa- 
ment ;  mais  l'auteur  de  l'acte  peut  ajouter  que  cet  acte  doit  être 
considéré  comme  codicille  si,  par  hasard,  il  ne  pouvait  pas 
valoir  comme  testament  ;  alors,  pourvu,  bien  entendu,  que 
l'acte  réunisse  les  conditions  du  codicille,  il  vaudra  comme  tel. 
Il  en  serait  absolument  de  même  si  le  testateur  avait  disposé 
que  son  testament  devra  produire  effet  de  toute  manière  pos- 
sible. C'est  cette  disposition  qu'on  a  appelée  clause  codicillaire. 

L'effet  de  cette  clause  est  de  donner  aux  personnes  avanta- 
gées par  l'acte  le  droit  de  le  considérer  comme  un  testament  ou 
comme  un  codicille  ;  elles  doivent  donc  se  prononcer  ;  et  le 
choix  fait,  elles  ne  peuvent  plus  varier,  à  moins  toutefois  qu'elles 
ne  soient  parentes  de  l'auteur  de  l'acte  jusqu'au  troisième 
degré. 

Si  elles  se  prononcent  pour  le  codicille,  tout  le  contenu  de 
l'acte  est  maintenu  pour  autant  qu'il  puisse  se  trouver  dans  un 
codicille  ab  intestato;  ainsi,  dans  le  droit  de  Justinien,  on  main- 
tiendra notamment  les  legs  ;  quant  à  l'institution  d'héritier,  elle 
vaudra  comme  fidéicommis  universel,  pourvu  que  ce  ne  soit 
pas  l'institution  même  qui,  par  sa  nullité,  invalide  le  testament. 
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§  2.  Nullité  du  legs  en  Ini-même. 

Il  se  peut  aussi  que  le  testament  ou  le  codicille  soit  valable, 
mais  que  le  legs  en  lui-même  soit  entaché  de  nullité  ;  et  cette 
nullité  peut  Taffecter  dès  le  principe,  ou  bien  ne  se  produire 
que  plus  tard. 

I.  Le  legs  est  nul  en  lui-même  dès  le  principe  dans  les  cas 
suivants  : 

1°  Comme  tout  acte  de  volonté,  le  legs  est  nul  s*il  a  été  déter- 
miné par  erreur,  dol  ou  violence. 

2°  Il  est  également  nul,  s'il  manque  une  des  conditions  pour 
qu'il  puisse  y  avoir  legs  :  par  exemple,  si  l'objet  n'existe  pas, 
ou  s'il  n'est  pas  dans  le  commerce,  ou  encore  si  le  légataire 
n'est  pas  capable  ;  il  est  à  remarquer  que  le  legs  resterait  nul 
quand  même  la  cause  de  nullité  disparaîtrait  avant  la  mort  du 
testateur  :  quod  ab  initio  vitiosum  est,  tractu  temporis  convalescere 
nequit;  L.  29.  D.  de  R.  J.  {5o,  17). 

30  II  est  d'autres  conditions  qui  n'affectent  pas  la  validité  du 
legs,  mais  seulement  la  possibilité  de  son  exécution  ;  par 
exemple,  la  chose  appartient  déjà  au  légataire,  ou  bien  elle  est 
hors  du  commerce  quant  à  lui  seulement,  ou  encore  le  légataire 
est  in  potestate  de  l'héritier  grevé  du  legs. 

Dans  des  cas  de  ce  genre  on  pouvait  douter  de  Tapplicabilité 
de  l'axiome  :  quod  ab  initio^  etc.,  et  soutenir  que  le  legs  sera 
valable,  pourvu  qu'à  la  mort  du  testateur  l'exécution  en  soit 
devenue  possible.  Or,  vers  l'année  600  de  Rome  le  jurisconsulte 
Caton  (Marcus  Portius  Cato  Licinianus)  résolut  la  question 
par  la  règle  suivante,  que  l'on  a  appelée  Catoniana  régula  : 

Quod  si  testamefîti  facti  tempore  decessisset  testator,  inutile  foret, 
id  legatuntj  quandocunque  decesserit,  non  valere  :  L.  i.  pr,  34.  7. 
Caton  applique  donc  à  la  question  de  possibilité  d'exécution 
le  principe  applicable  sans  contestation  à  la  question  de 
validité. 

La  règle  Catonienne  a  encore  de  l'importance  en  ce  qu'elle 
décide  un  point  qui,  même  pour  la  question  de  validité,  aurait 
pu  faire  l'objet  d'un  doute,  à  savoir  qu'en  matière  de  legs 
Vinitium  auquel  il  faut  se  reporter  pour  juger  de  la  validité, 
c'est  l'époque  de  la  confection  du  testament  et  non  pas  celle  de 
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la  mort  du  testateur  :  on  aurait  pu  en  douter,  puisque,  tant  que 
le  testateur  est  en  vie,  le  testament  n'est  qu'un  projet. 

Mais  il  y  a  trois  espèces  de  legs  auxquels  la  règle  Catonienne 
ne  s'applique  pas  :  quœ  definitio  in  quibusdam  falsa  est,  dit  la  L. 
I.  pr.  citée  plus  haut  ;  savoir  : 

aj  Le  legs  conditionnel  :  en  effet,  pour  appliquer  la  règle 
Catonienne,  il  faut  se  poser  la  question  suivante  :  le  legs 
aurait-il  été  acquis  par  le  légataire  si  le  testateur  était  mort  au 
moment  où  il  venait  de  disposer  ?  Or,  cette  question  ne  peut  pas 
se  concevoir  ici,  puisque  ce  n'est  jamais  à  la  mort  du  testateur 
que  s'acquiert  le  droit  au  legs  conditionnel,  mais  seulement  à 
l'arrivée  de  la  condition.  Ici  ce  sera  donc  à  la  date  du  dies 
cedens  qu'il  faudra  se  reporter  pour  savoir  si  l'exécution  est  pos- 
sible. 

b)  Il  en  est  de  même  des  autres  legs  qui  ne  s'acquièrent  pas 
au  moment  de  la  mort  du  testateur,  mais  seulement  au  jour  de 
Vaditio  hereditatis,  comme  les  legs  de  servitudes  personnelles, 
par  exemple. 

c)  Enfin  la  règle  ne  peut  s'appliquer  non  plus  aux  legs  faits 
sous  une  condition  qui  doit  s'accomplir  du  vivant  du  testateur  : 
sans  doute,  ici  le  droit  au  legs  s'acquiert  à  la  mort  du  testateur  ; 
mais  vouloir  appliquer  dans  ce  cas  la  règle  Catonienne,  c'est-à- 
dire,  se  demander  si  le  legs  aurait  été  acquis,  en  supposant  que 
le  testateur  fût  mort  au  moment  où  il  venait  de  disposer,  ce 
serait  frapper  ce  legs  toujours  et  en  tout  cas  de  nullité,  puis- 
qu'il faudra  toujours  répondre  négativement  à  cette  question  : 
en  effet,  il  faut  à  la  condition  formulée  par  le  testateur  le  temps 
de  s'accomplir  ;  il  faut  donc  toujours  supposer  un  certain  inter- 
valle entre  la  date  du  testament  et  le  décès  du  testateur. 

II.  La  cause  de  nullité  peut  aussi  ne  se  produire  que  plus 
tard  : 

1°  C'est  ce  qui  arrive  avant  tout  dans  le  cas  de  révocation, 
ademptio  legati.  Le  testateur  peut,  non  seulement  révoquer 
quand  il  veut  son  testament,  cela  va  sans  dire,  mais  il  peut 
aussi  se  borner  à  ne  révoquer  qu'un  legs. 

Autrefois  il  y  avait,  quant  à  la  manière  de  faire  cette  révoca- 
tion, à  distinguer  entre  les  legs  et  les  fidéicommis  :  le  legs  ne 
pouvait  se  révoquer  que  par  une  formule  équivalente  à  celle  qui 
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avait  servi  à  l'établir  :  Ulpien,  24.  29.  — pr.  I.  2.  21.  On  admit 
cependant  avec  le  temps  une  excepHo  doit  par  laquelle  celui  qui 
exigeait  Texécution  d'un  legs  révoqué  d'une  autre  manière 
quelconque  pouvait  être  repoussé.  Le  fidéicommis,  au  con- 
traire, pouvait  être  révoqué  valablement  par  toute  manifesta- 
tion de  volonté,  quelle  qu'en  fût  la  forme. 

Dans  le  droit  de  Justinien  il  suffit  aussi  que  la  volonté  se 
manifeste,  peu  importe  comment  ;  elle  peut  même  n'être  que 
tacite,  pourvu  qu'on  puisse  la  constater  ;  par  exemple,  quand 
le  testateur  dispose  autrement  de  la  chose  léguée,  sauf  cepen- 
dant si  l'on  prouvait  qu'il  a  néanmoins  voulu  maintenir  le  legs, 
car  il  peut,  en  effet,  léguer  une  chose  tout  en  l'aliénant,  puisque 
le  legs  de  la  chose  d'autrui  est  possible  ;  il  y  aurait  de  même 
révocation  tacite  si  l'on  prouvait  une  inimitié  survenue  entre  le 
testateur  et  le  légataire. 

La  révocation  du  legs  peut  aussi  résulter  d'une  transforma- 
tion que  le  testateur  lui  fait  subir,  c'est-à-dire,  de  ce  que  les 
Romains  appelaient  translatio  legati  ;  cette  translatio  peut  se 
concevoir  de  quatre  manières  différentes;  L.  Ç>.pr.  D.  34.  4  : 

aj  A  persona  in  personam,  c  est-à-dire,  quand  le  testateur 
lègue  la  chose  à  une  autre  personne. 

bj  Quand  il  impose  le  legs  à  une  autre  personne,  ce  qui  pourra 
avoir  de  l'importance  pour  le  légataire  à  cause  de  la  loi 
Falcidie. 

c)  Par  changement  de  l'objet  légué. 

d)  De  telle  sorte  qu'une  condition  soit  ajoutée,  supprimée 
ou  modifiée  :  quand  il  y  a  translatio  legati,  il  est  en  général  de 
règle  que  les  clauses  accessoires  affectant  le  legs  transformé 
subsistent,  à  moins  qu'elles  n'aient  un  caractère  strictement 
personnel  :  translatio  cum  sua  causa  fit,  si  non  conditio  personœ 
inhœret. 

2°  Le  legs  perd  encore  sa  valeur  lorsque  le  légataire  meurt 
ou  devient  incapable  avant  l'arrivée  du  dies  cedens. 

3°  Quand  le  légataire  répudie  le  legs. 

40  Quand  Voneratus  refuse  l'avantage  qui  lui  est  fait  et  en 
vertu  duquel  il  était  grevé,  à  moins  cependant  qu'un  autre  ne 
prenne  sa  place  en  qualité  de  substitué,  en  vertu  du  droit 
d'accroissement,  comme  nous  l'avons  vu  en  parlant  de  ces 
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matières,  et  sauf  certaines  distinctions  que  nous  verrons  en 
parlant  de  l'accroissement  entre  colégataires.  Il  en  serait 
autrement  si  les  biens  destinés  à  Voneratus  passaient  à  une 
personne  qui  ne  peut  pas  être  considérée  comme  prenant  sa 
place,  notamment,  quand  un  héritier  ab  intestat  faisant  défaut, 
il  se  fait  une  nouvelle  délation  à  Tordre  ou  au  degré  suivant  ; 
ou  bien  quand  un  héritier  testamentaire  faisant  défaut,  donne 
par  là  ouverture  à  la  succession  ab  intestat,  à  moins  qu'il  n'ait 
répudié  infraudem  legatariorum,  comme  nous  l'avons  dit. 

5°  Par  la  perte  fortuite  de  la  chose  léguée,  ce  qui  naturelle- 
ment suppose  le  legs  d'une  species,  csLTgenus  non  périt;  et  ce  que 
nous  disons  de  la  perte  de  la  chose  s'appHque  aussi,  cela  va 
sans  dire,  à  l'extinction  fortuite  d'un  droit  légué. 

Si  la  perte  de  l'objet  légué  était  causée  par  la  faute  de  Vone- 
ratus, il  est  clair  que  celui-ci  devrait  en  répondre  :  §  i6. 1.  2.  20  ; 
cela  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit  en  parlant  des  obligations 
de  Voneratus. 

En  cas  de  perte  fortuite  partielle,  ce  qui  reste  de  la  chose 
devra  être  preste  au  légataire. 

En  cas  de  perte  de  la  chose  principale,  les  accessoires  en 
général  lie  sont  pas  dus,  sauf  : 

a)  Quand  ils  ont  été  formellement  légués  en  sus  de  la  chose 
principale  ;  par  exemple,  quand  on  a  légué  un  esclave  et  son 
pécule  :  §  17.  I.  2.  20. 

b)  Quand  on  peut  prouver  que  telle  était  la  volonté  du  testa- 
teur. 

c)  Quand  le  légataire  était  déjà  de  plein  droit  devenu  pro- 
priétaire de  la  chose  principale  léguée,  car  alors  les  accessoires 
aussi  étaient  devenus  siens  et  il  pourra  naturellement  invoquer 
l'axiome  :  quod  ex  re  mea  superest,  meum  est.  Quand  la  perte 
totale  ou  partielle  est  le  fait  du  testateur,  tout  devient  une 
question  d'interprétation  de  volonté  :  il  s'agit  de  savoir  si,  en 
agissant  ainsi,  il  a  voulu  révoquer  le  legs. 

6°  Enfin  on  peut  citer  encore  comme  cause  d'invalidation 
des  legs  le  concours  de  deux  causes  lucratives  :  duce  causer  lu- 
crativœ  in  eumdem  hominem  et  in  eamdem  rem  concurrere  non 
possunt;  en  conséquence  de  cette  règle,  si  le  légataire  venait  à 
acquérir  à  titre  gratuit  la  chose  léguée,  il  perdait  par  là  le 
droit  de  réclamer  encore  son  legs. 


—  496  — 

§  3.  De  la  caducité  des  legs. 

Parmi  les  cas  de  nullité  que  nous  venons  d'indiquer,  il  en  est 
plusieurs  qui,  depuis  la  loi  Papia  et  à  l'exemple  de  cette  loi, 
ont  été  distingués  par  un  nom  spécial,  à  cause  du  régime  tout 
particulier  auquel  elle  les  soumet. 

La  loi  Papia  appelle  caduc  le  legs  qui,  valable  en  principe, 
n'est  cependant  pas  acquis  par  le  légataire,  soit  parce  qu'il  ne 
l'accepte  pas,  soit  parce  qu'il  devient  incapable  avant  le  dies 
cedens  :  il  meurt  ou  subit  une  capitis  deminutio  maxima  vel  média, 
ce  qui  lui  enlève,  comme  nous  le  savons,  la  testamentifactio, 

La  loi  Papia  multiplia  d'ailleurs  singulièrement  les  causes 
d'incapacité  en  disposant  que  les  célibataires  ne  pourraient 
pas  capere  ex  testamento^  et  que  les  orbi  ne  le  pourraient  que 
pour  moitié  ;  puis  à  ces  incapacités  se  joint  encore  celle  des 
Latins  Juniens,  puisqu'ils  n'ont  pas  le  commercium  en  matière 
testamentaire.  La  loi  Papia  chercha  encore  à  augmenter  le 
nombre  des  cas  de  caducité  en  disposant  que  le  légataire  doit 
être  capable  le  jour  de  l'ouverture  du  testament,  de  sorte  que 
toute  incapacité  survenue  même  après  le  dies  cedens^  mais 
avant  l'ouverture  du  testament,  aura  pour  conséquence*  la 
caducité  du  legs. 

Tout  cela  en  principe  ne  concernait  que  les  legs  ;  mais,  sous 
Vespasien,  le  sénatusconsulte  Pégasien  étendit  ces  régies  aux 
fidéicommis,  qui  étaient  devenus  d  un  usage  fréquent  à  Rome. 

Il  va  sans  dire  que  le  testateur  peut  écarter  la  caducité  avec 
ses  conséquences  en  désignant  un  substitué  pour  recueillir  le 
legs  au  cas  où  le  premier  légataire  ne  l'acquerrait  pas. 

Quand  la  cause  de  caducité  se  produit  après  la  mort  du  tes- 
tateur, le  legs  est  caducum  dans  le  sens  strict  du  mot.  Quand 
elle  se  produit  avant  sa  mort,  c'est-à-dire,  à  une  époque  où  le 
legs  n'est  encore  qu'un  projet,  on  pourrait  douter  de  l'applica- 
bilité des  règles  sur  la  caducité.  Cependant  si  le  testateur  ne 
modifie  pas  sa  dispositon,  la  loi  assimile  le  legs  à  un  legs  caduc, 
et  il  est  dit  in  causa  caduci. 

La  grande  importance  de  toute  cette  distinction  entre  un 
legs  caduc  et  un  legs  non  valable,  c'est-à-dire,  un  legs  dont  on 
dit  :  pro  non  scripto  habetur,  résultait  de  la  manière  toute  spéciale 
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dont  la  loi  Papia  disposait  du  legs  caduc  ;  avant  cette  loi  la 
caducité,  comme  toute  nullité  quelconque  du  legs,  profitait 
naturellement  à  Vofteratus  :  il  échappait  tout  simplement  à  l'obli- 
gation qui  lui  avait  été  imposée. 

La  loi  Papia  laisse  subsister  cette  règle  toutes  les  fois  qu'elle 
profite  à  des  descendants  ou  à  des  ascendants  du  testateur 
jusqu'au  troisième  degré,  qui  se  trouvent  avantagés  dans  le 
même  testament.  Mais  en  dehors  de  cette  hypothèse  \ejus 
antiquum  se  trouve  écarté  par  un  droit  tout  nouveau  :  \ejus 
caduca  vindicandi^  et  ce  droit  la  loi  le  donne  : 

I*  His  qui  in  eo  testamento  Itberos  habenty  c'est-à-dire,  aux  per- 
sonnes avantagées  par  le  testament  et  qui  ont  des  enfants. 
Parmi  ces  personnes  la  loi  fait  cependant  une  distinction  :  elle 
attribue  le  caducuntj  d'abord  aux  héritiers  patres,  et  à  leur 
défaut,  aux  légataires  patres.  Toutefois  quand  un  légataire 
pater  est  appelé  avec  le  défaillant  dans  une  même  disposition, 
c'est-à-dire,  quand  il  est  collegatarius  verbis  conjunctus^  il  écarte 
tous  les  autres  patres, 

2®  A  défaut  de  personnes  répondant  au  vœu  de  la  loi,  celle- 
ci  attribue  le  caducum  à  Vœrariutn^  lequel  depuis  Caracalla  fut 
remplacé  par  le  fisc. 

L'attribution  du  caducum  implique  l'obligation  de  remplir  les 
charges  imposées  au  défaillant. 

Plusieurs  causes  de  caducité  tombèrent  en  désuétude  long- 
temps avant  Justinien,  notamment  le  célibat  et  l'orbite.  Ce 
prince  abolit  tout  le  système  inauguré  par  la  loi  Papia  :  L.  un. 
C.  (de  caducis  tollendis)  6.  5i,  et  rétablit  sous  ce  rapport  \ejus 
antiquum  dans  toute  sa  simplicité. 
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CHAPITRE  VI. 
DE  L'ACCROISSEMENT  ENTRE  COLEQATAIRES. 

Nous  venons  de  voir  que,  quand  un  legs  n'est  pas  acquis 
par  le  légataire,  ce  fait  profite  naturellement  à  Yoneratus,  puis- 
qu'il échappe  à  l'obligation  qui  lui  incombait  de  prester  le  legs. 
Cependant  il  se  peut  qu'il  en  soit  autrement  :  c'est  ce  qui 
pourra  arriver,  en  effet,  lorsque  plusieurs  personnes  sont  ap- 
pelées ensemble  à  un  même  legs  et  que  l'une  d'elles  fait  défaut  : 
il  est  possible  que  la  part  du  défaillant  aille  s'ajouter  à  celles 
des  colégataires,  c'est-à-dire,  qu'il  se  produise  un  accroisse- 
ment dans  le  genre  de  celui  dont  nous  avons  parlé  à  propos  de 
l'hérédité. 

En  matière  d'hérédité  nous  avons  dit  comment  l'accroisse- 
ment n'est  qu'une  conséquence  nécessaire  des  règles  géné- 
rales sur  la  délation  des  successions,  notamment  des  règles 
sur  la  successio  ordinum  vel  graduum  et  de  la  règle  :  nemo  pro 
parte  testatus,  pro  parte  intestatus  decedere  potest.  Mais  ces  règles 
sont  sans  application  en  matière  de  legs  :  il  n'y  a  pas,  en  effet, 
entre  les  colégataires  de  lien  nécessaire  comme  entre  les  diverses 
personnes  appelées  à  la  succession  en  vertu  d'une  même  déla- 
tion ;  un  legs  peut  fort  bien  n'être  acquis  que  pour  partie,  et 
rester  pour  le  surplus  à  Voneratus.  Il  faudra  donc  ici  trouver 
une  autre  base,  une  autre  raison  d'être,  au  droit  d'accroisse- 
ment. Or,  cette  base  se  trouvera  dans  la  volonté  même  du 
testateur  :  en  effet,  il  va  sans  dire  que  le  testateur  aurait  pu 
prévoir  le  cas  de  la  défaillance  d'un  légataire  et  nommer  pour 
ce  cas  un  substitué.  Or,  ce  qu'il  pourrait  faire  formellement  il 
le  peut  aussi  tacitement,  c'est-à-dire  que  cela  pourra  résulter 
de  la  seule  circonstance  qu'il  appelle  plusieurs  personnes  en- 
semble à  un  même  legs,  personnes  qui  seront,  en  conséquence, 
appelées  collegatarii.  Il  établit  par  là  entre  ces  personnes  un 
lien  analogue  à  celui  qui  unit  les  cohéritiers  appelés  en  vertu 
d'une  même  délation,  et  ce  lien  pourra  prévaloir  sur  le  droit 
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qu'a  en  général  Voneratus  de  profiter  de  la  défaillance  d*un 
légataire,  de  sorte  qu'il  pourra  se  produire  un  accroissement 
entre  ces  colégataires.  La  volonté  du  testateur,  telle  est  donc 
en  réalité  la  base  de  ce  droit  d'accroissement. 

Le  testateur  peut  établir  de  diverses  manières  un  lien  entre 
plusieurs  légataires. 

Il  peut  d'abord  les  nommer  ensemble  dans  une  même  phrase 
tout  en  attribuant  à  chacun  un  objet  propre  et  distinct,  par 
exemple  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Primus  et  à  Secondus, 
à  chacun  pour  une  moitié  ;  le  lien  ne  gît  ici  que  dans  les  mots, 
il  est  purement  formel  ;  chaque  legs  a  son  objet  distinct,  puis- 
que chacun  ne  vise  qu'une  moitié  du  fonds  en  question  ;  les 
colégataires  sont,  en  conséquence  dits,  verbis  conjuncti,  ou 
verbis  tantum  conjuncti  ;  mais  ils  sont  re  disjuncti. 

Il  peut,  au  contraire,  attribuer  aux  divers  légataires  un 
seul  et  même  objet,  de  sorte  qu'ils  seront  re  cotjjunctiy  soit 
qu'il  les  comprenne  dans  une  seule  et  même  phrase  comme 
ci-dessus  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Primus  et  à  Secundus, 
mais  sans  ajouter  «  à  chacun  pour  moitié  »  ;  ils  sont  alors  dits 
re  et  verbis  conjuncti  ;  soit  aussi  qu'il  dispose  pour  chacun  dans 
une  phrase  distincte  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Primus,  et 
plus  loin  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Secundus.  Ils  sont  alors 
dits  re  tantum  conjuncti^  ou  re  conjuncti,  verbis  disjuncti. 

La  distinction  entre  ces  diverses  manières  de  s'exprimer 
sera  très  importante,  parce  que  ce  sont,  en  définitive,  les 
expressions  du  testateur  qui  devront  nous  révéler  sa  volonté  ; 
et  c'est  cette  volonté  qui  devra,  nous  l'avons  dit,  déterminer  le 
droit  d'accroissement. 

Pendant  plusieurs  siècles  la  loi  Papia  vient,  il  est  vrai, 
déroger  aux  anciennes  règles  fondées  sur  l'intention  présumée 
du  testateur  et  disposer  de  la  part  du  défaillant  selon  les  vues 
toutes  particuUères  propres  à  cette  loi.  Mais  après  l'abolition 
du  droit  caducaire  on  en  revint  à  l'ancienne  idée  fondamentale 
tout  en  en  modifiant  cependant  un  peu  l'application,  modifica- 
tion rendue  nécessaire  par  la  suppression  des  distinctions 
entre  les  diverses  formules  de  legs.  De  sorte  qu'il  y  a  en  cette 
matière  trois  régimes  successifs  à  distinguer  :  celui  du  droit 
ancien,  le  régime  tout  exceptionnel  de  la  loi  Papia  et  enfin  la 
législation  telle  qu'elle  se  trouve  établie  sous  Justinien. 
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I.  Jus  antiquum. 

Dans  le  legs  per  vindicationem  il  y  aura  lieu  à  accroissement 
lorsque  par  leffet  de  ce  legs  plusieurs  personnes  se  trouvent 
devenues  propriétaires  d'une  même  chose,  de  telle  sorte  que 
chacune  se  voit  réduite  à  une  partie  de  la  chose,  uniquement 
à  cause  du  concours  des  autres  et  de  la  nécessité  de  partager 
avec  elles  :  partes  concursu  fiunt;  or,  c'est  ce  qui  arrive  quand 
les  légataires  sont  re  conjunctij  peu  importe  d'ailleurs  qu'ils 
soient  verbis  conjuncti  ou  disjuncti;  donc,  du  moment  où  Tun 
fait  défaut,  la  part  des  autres  se  trouve  d'autant  plus  grande  : 
les  colégataires  ne  subissent  pas  une  diminution  que  sans  cela 
ils  auraient  dû  subir;  c'est  plutôt jwr^  non  decrescendi  que  jure 
accrescendi  que  les  colégataires  voient  leurs  parts  augmentées. 

Dans  le  legs  per  damnationem,  au  contraire,  il  ne  peut  y  avoir 
accroissement,  car  de  deux  choses  Tune  :  ou  bien  les  coléga- 
taires sont  verbis  conjuncti,  comme  lorsque  le  testateur  a  dit  : 
Hères  meus  Titio  et  Seiofundum  meum  dure  damnas  esta;  dans  ce 
cas  l'obligation,  d'après  les  principes  généraux,  se  divise  de 
plein  droit  entre  les  deux  créanciers  ;  chacun  n'a  donc  droit 
qu'à  une  moitié  :  damnatio  partes  facit;  ou  bien  ils  sont  verbis 
disjuncti;  le  testateur  a  dit  d'abord  :  Titio  fundum  meum  dato,  et 
puis  plus  loin  :  Seio  fundum  meum  dato  ;  l'héritier  alors  doit  à 
chacun  la  chose  entière,  à  l'un  en  nature,  à  l'autre  en  valeur  ; 
cela  résulte  naturellement  de  la  validité  du  legs  de  la  chose 
d'autrui  :  la  circonstance  que  le  testateur  a  déjà  légué  la  chose 
à  une  personne  ne  l'empêche  pas  de  léguer  cette  même  chose 
encore  à  une  autre  personne.  Voy.  Gaius,  IL  2o5.  —  Ulpien, 
24.  i3  :  si  per  damnationem  eadem  res  duobus  legata  sit,  si  guidem 
conjunctim,  singulis  partes  debentur;  quodsi  disjunctim,  singulis 
solidum  debetur. 

II.  Système  de  la  loi  Papia. 

La  loi  Papia  remplace  ces  règles,  basées  sur  la  nature  des 
choses  et  sur  les  principes  généraux  du  droit,  par  des  règles 
tout  à  fait  arbitraires  en  vue  de  récompenser  la  paternité  et 
d'enrichir  le  trésor  public. 

Quand  un  legs  n'est  pas  acquis  par  celui  auquel  il  est  destiné, 
quand  il  est  caducum,  la  loi  l'attribue  d'abord,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  his  qui  in  èo  testamento  liberos  habent,  et  de 
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préférence  aux  verbîs  conjuncH;  puis  à  défaut  de  personnes  de 
ce  genre,  à  Vœrarium.  Le  tout  sauf  quand  les  anciennes  règles 
profiteraient  à  des  ascendants  ou  descendants  du  testateur 
jusqu'au  troisième  degré,  et  qui  sont  avantagés  par  le  même 
testament. 

m.  Sous  Justinien  toute  la  législation  caducaire  est  abolie  ; 
les  anciennes  règles  sur  l'accroissement  entre  colégataires  ne 
peuvent  cependant  pas  être  rétablies  purement  et  simplement, 
parce  que  les  anciennes  distinctions  fondées  sur  la  formule 
employée  par  le  testateur  n'existent  plus. 

Le  droit  d'accroissement  se  basera  dorénavant  sur  la  volonté 
présumée  du  testateur  ;  or,  pour  la  connaître,  il  faudra  natu- 
rellement consulter  la  manière  dont  il  s'est  exprimé.  En  con- 
séquence : 

Il  y  aura  accroissement  quand  deux  légataires  sont  appelés 
à  une  même  chose  sans  attribution  de  parts,  de  telle  sorte  que 
seule  la  nécessité  de  partager  oblige  chacun  à  se  contenter 
d'une  fraction;  c'est  le  cas  de  dire  :  partes  concursu  fiunt;  or, 
c'est  évidemment  ce  qui  arrive  quand  ils  sont  re  conjuncH^  peu 
importe  qu'ils  soient  également  verbis  conjuncH  ou  non;  peu 
importe  aussi  que  les  légataires  soient  propriétaires  par  le  seul 
eflfet  du  legs,  ou  qu'ils  aient  seulement  Vactio  legati  contre 
l'héritier  pour  obliger  celui-ci  à  les  rendre  propriétaires.  Il  y 
aurait  cependant  très  évidemment  exception  à  ce  que  nous 
venons  de  dire  si  l'on  prouvait  que  le  testateur  a  voulu  léguer 
à  chacun  la  chose  entière,  ou  que  le  second  legs  était  une 
révocation  du  premier.  Car  tout  ici  repose,  en  définitive,  sur 
la  volonté  du  testateur. 

En  droit  français  l'accroissement  entre  re  tantum  conjuncH 
n'a  lieu  que  quand  la  chose  est  indivisible  :  art.  1044  et  1046  ;  le 
Code  civil  s'écarte  ici  de  la  base  rationnelle  que  le  droit 
romain  donnait  au  droit  d'accroissement  entre  colégataires,  et 
fait  dépendre  cet  accroissement  d'une  circonstance  purement 
accidentelle. 

.  D'autre  part,  il  n'y  aura  pas  accroissement  quand  les  coléga- 
taires sont  re  disjuncH,  c'est-à-dire,  appelés  chacun  à  une  chose 
distincte,  ou,  ce  qui  revient  au  même,  à  des  parts  distinctes 
d'une  même  chose,  comme  dans  la  disposition  suivante  :  Je 
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Tégue  mon  fonds  à  Titius  et  à  Seius,  à  chacun  pour  moitié.  Ce 
sont  là  des  legs  tout  à  fait  distincts  et  indépendants  l'un  de 
l'autre,  peu  importe  évidemment  que  le  testateur  ait  réuni  les 
deux  legs  dans  une  seule  et  même  disposition. 

Mais  quand  il  y  a  lieu  à  accroissement,  celui-ci  n'opère  pas 
toujours  de  la  même  manière  :  tantôt  il  est  forcé,  c'est-à-dire, 
indépendant  de  la  volonté  de  celui  qui  en  profite;  d'autres  fois, 
au  contraire,  il  peut  être  accepté  ou  refusé.  Tantôt  aussi  il  a 
lieu  cum  onere,  c'est-à-dire  qu'en  acquérant  le  legs  caduc  on 
s'oblige  à  exécuter  les  charges  qui  le  grèvent;  d'autres  fois,  au 
contraire,  il  opère  sine  onere. 

Tout  cela  dépend  du  point  de  savoir  si  les  colégataires  sont 
verbis  disjuncti  ou  non. 

Quand  ils  sont  verbis  disjuncti^  quand  le  testateur  a  dit,  par 
exemple  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Primus,  et  plus  loin  : 
Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Secundus,  chaque  légataire  est 
formellement  appelé  à  la  chose  entière  ;  sans  doute,  si  tous 
deux  acceptent,  chacun  devra  bien  se  contenter  de  la  moitié; 
mais  si  l'un  d'eux  n'accepte  pas,  on  ne  peut  pas  dire  que  l'autre, 
qui  garde  le  tout,  reçoit  plus  que  ce  que  le  testateur  lui  desti- 
nait. Ici  surtout  ce  sera  le  cas  de  dire  qu'il  acquiert  la  part  du 
défaillant  plutôt  jure  non  decrescendi  que  jure  accrescendi.  On 
conçoit  dès  lors  fort  bien  que  l'accroissement  aura  lieu  de 
plein  droit,  et  sine  onere  :  etiam  nolentibus,  sed  sine  onere.  Le 
légataire  qui  en  profite  n'a  aucunement  à  se  préoccuper  de 
l'autre  legs  dont  cette  même  chose  faisait  l'objet. 

Au  contraire,  quand  les  légataires  sont  verbis  conjunctij 
comme,  par  exemple,  quand  le  testateur  a  dit  :  Je  lègue  le 
fonds  Tusculan  à  Primus  et  à  Secundus,  on  peut,  certes,  sou- 
tenir qu'il  a  eu  présente  à  l'esprit  l'idée  d'un  partage  et  qu'en 
réalité  il  n'a  voulu  léguer  à  chacun  qu'une  moitié  de  la  chose  ; 
que  s'il  n'a  pas  ajouté  les  mots  «  à  chacun  pour  moitié  »  c'est 
un  oubli  de  sa  part,  ou  plutôt  c'est  parce  qu'il  le  croyait 
inutile.  D'après  cela  ces  légataires  seraient  à  considérer 
comme  re  disjuncti,  et,  par  conséquent,  il  ne  devrait  pas  y 
avoir  d'accroissement  entre  eux.  Toutefois,  comme  cela  n'est 
pas  clair  et  certain,  Justinien  veut  bien  leur  laisser  le  bénéfice 
éventuel  de  l'accroissement,  mais  c'est  là  une  faveur;  dès  lors 
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it  est  naturel  que  cet  accroissement  ne  soit  pas  impose;  iï 
n'aura  donc  lieu  que  si  le  légataire  l'accepte.  Toutefois  dans 
ce  cas  il  devra  accepter  les  charges  qui  grèvent  la  part  du 
défaillant;  c'est  en  quelque  sorte  le  prix  de  la  faveur  qui  lui 
est  oflFerte;  l'accroissement  opère  donc  volentibus  tantum^  sed 
cutn  onere. 

Voici  en  quelques  mots  le  système  du  Code  civil  français 
dans  ses  articles  1044  et  1045  : 

Il  y  a  accroissement  entre  colégataires  re  et  verbis  conjuncti  ; 
quand  ils  sont  re  tantum  conjuncti,  l'art.  1045  n'admet  l'accrois- 
sèment  que  si  la  chose  est  indivisible  :  ainsi,  il  aura  lieu  s'il 
s'agit  d'une  maison,  et  non  pas  s'il  s'agit  d'un  fonds  de  terre  ; 
cette  distinction  est,  évidemment,  fort  arbitraire  ;  elle  ne  peut 
s'expliquer  que  par  cette  idée  que  le  testateur,  dans  le  cas 
d'une  chose  divisible,  aura  eu  présente  à  l'esprit  Tidée  d'un 
partage.  L'interprétation  de  ces  articles  fait,  du  reste,  l'objet  de 
plus  d'une  difficulté. 

Plusieurs  légataires  re  conjuncti  pourraient  aussi  être  les  uns 
verbis  conjuncti,  les  autres  verbis  disjuncti;  le  testateur  a  dit,  par 
exemple  :  Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Primus;  puis  plus  loin  : 
Je  lègue  le  fonds  Tusculan  à  Secundus  et  à  Tertius. 

Ici  les  re  et  verbis  conjuncti  auront  entre  eux  la  préférence 
quant  au  droit  d'accroissement;  donc,  dans  notre  exemple,  si 
Tertius  fait  défaut,  cette  défaillance  profitera  exclusivement  à 
Secundus.  Cela  s'explique  :  les  verbis  conjuncti  sont  considérés 
comme  ne  formant  en  quelque  sorte  qu'une  personne,  par 
opposition  au  verbis  disjunctus;  aussi,  si  tous  acceptent,  Primus 
aura-t-il  toute  une  moitié,  tandis  que  les  deux  autres  devront 
se  partager  lautre  moitié;  et  c'est  dans  ce  dernier  partage  que 
Ton  peut  dire  :  partes  concursu  fiunt. 

Il  nous  reste,  à  propos  du  droit  d'accroissement,  une  obser- 
vation spéciale  à  faire  sur  le  cas  d'un  usufruit  légué  à  plusieurs 
personnes  : 

Partout  ailleurs  il  ne  peut  être  question  d'accroissement  que 
quand  un  légataire  n'a  pas  acquis  ce  qui  lui  est  légué  :  du 
moment  où  il  a  acquis  son  legs,  il  le  transmet  plus  tard, 
lorsqu'il  vient  à  mourir,  à  ses  héritiers;  mais  à  propos  d'usu- 
fruit il  ne  peut  être  question  de  transmission  aux  héritiers,  et 
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le  legs,  même  après  avoir  été  acquis,  peut  encore  faire  l'objet 
d'un  droit  d'accroissement.  Voici  comment  : 

En  thèse  générale  quand  le  légataire  d'un  droit  d'usufruit 
meurt,  l'usufruit  s'éteint,  c'est-à-dire,  fait  retour  à  la  propriété, 
qui,  de  nue  qu'elle  était,  redevient  pleine  et  entière. 

Toutefois  quand  il  y  a  pour  cet  usufruit  plusieurs  colégataires 
te  conjuncti,  quand  le  testateur  a  dit,  par  exemple  :  Je  lègue 
l'usufruit  du  fonds  Tusculan  à  Primus  et  à  Secundus,  que  tous 
ces  légataires  acceptent,  jouissent  donc  de  leur  droit  et  que 
plus  tard  l'un  d'eux  vient  à  mourir,  sa  part  d'usufruit  ne  s'éteint 
pas,  ne  fait  pas  retour  à  la  propriété,  mais  va  s'ajouter  à 
l'usufruit  de  ses  colégataires  ;  et  il  en  est  ainsi  jusqu'à  ce  que 
le  dernier  des  colégataires  vienne  à  mourir  :  alors  seulement 
l'usufruit  s'éteint  au  profit  du  propriétaire.  L.  i.  ^r.  D.  7.  2.  et 
§  3.  eod. 

On  peut  rattacher  cette  particularité  aux  règles  générales  en 
faisant  observer  qu'un  legs  d'usufruit  est  en  réalité  un  legs  de 
prestations  périodiques;  les  fruits  de  chaque  jour  peuvent  être 
considérés  comme  faisant  l'objet  d'un  legs  spécial  :  quotidie 
constituUnr  et  legatur  ;  or,  comme  nous  le  savons,  ces  legs 
s'acquièrent  séparément,  chacun  sous  la  condition  que  le 
légataire  vive  au  moment  où  le  droit  à  ce  legs  échoit.  D'après 
cela  quand  l'un  des  légataires  vient  à  mourir,  il  a  bien,  il  est 
vrai,  acquis  un  certain  nombre  de  ces  legs  périodiques;  mais 
il  lui  en  restait  encore  d'autres  à  acquérir  :  ceux-ci  deviennent 
donc  caducs  et  vont  comme  tels  accroître  aux  legs  des  coléga- 
taires; L.  I.  §  3.  inf.  D.  7.  2  :  usus/ructus  quotidie  constituitur  et 
legatur^  non  utproprietas  eo  solo  tempore  quo  vindicatur. 


CHAPITRE  VIL 
DU    FIDEIC0MMI5   UNIVERSEL. 

(fideicommissaria  hereditas) 

Nous  avons  parlé  du  legatum  partiiionis.  Ce  qui  le  caractérise, 
c'est  que  le  légataire,  quoique  appelé  à  une  quotité  du  patri- 
moine, n'est  cependant  pas  successeur  universel  :  il  ne  repré- 
sente pas  le  de  cujus  ;  il  ne  peut  donc  pas  intenter  ses  actions, 
et  les  créanciers  de  la  succession  ne  peuvent  agir  contre  lui. 
Pour  se  donner  un  continuateur  juridique  après  sa  mort,  il  faut 
recourir  à  l'institution  d'héritier  telle  que  nous  la  connaissons; 
l'héritier  devient  et  reste  irrévocablement  le  représentant  du 
de  cujus  :  semel  hères,  semper  hères. 

Cependant  sous  TEmpire  nous  voyons  se  développer  un 
genre  de  disposition  tout  nouveau,  consistant  à  attribuer  à 
une  personne  la  qualité  d'héritier  avec  mission  de  transférer 
cette  qualité  même,  c'est-à-dire,  la  succession,  Vuniversum  jus 
defunctif  à  une  autre  personne  ;  la  première  de  ces  personnes 
est  appelée  fiduciarius,  la  seconde,  Jideicommissarius  hères;  ce 
qu'il  y  a  de  tout  particulier  ici,  c'est  que  le  fidéicommissaire 
ne  reçoit  pas  la  qualité  d'héritier  directement  du  de  cujuSy  mais 
par  l'intermédiaire  d'un  autre,  qui  a  d'abord,  et  pendant  un 
certain  temps,  été  héritier.  Il  y  a  donc  ici  dérogation  très 
manifeste  au  principe  :  semel  hères,  semper  hères. 

L'origine  de  ce  genre  de  disposition  s'explique  fort  naturelle- 
ment :  de  tous  temps  on  pouvait  prier  son  héritier,  testamen- 
taire ou  ab  intestat,  de  remettre  à  une  autre  personne  la 
succession,  c'est-à-dire,  de  lui  remettre,  non  pas  la  qualité 
d'héritier,  ce  qui  n'eût  pas  été  possible,  mais  tous  les  biens 
acquis  par  l'effet  de  la  succession,  déduction  faite,  bien 
entendu,  de  toutes  les  dettes  ;  il  s'agit,  en  un  mot,  de  transférer 
à  un  autre  tous  les  effets  pratiques,  positifs  et  négatifs,  de  la 
qualité  d'héritier.  Cette  disposition,  sans  aucun  effet  légal  en 
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principe,  devint  obligatoire  sous  Auguste,  comme  nous  l'avons 
dit  en  parlant  des  fidéicommis. 

L'héritier  auquel  une  semblable  disposition  est  imposée, 
se  trouve  tout  à  fait  dans  la  même  situation  que  celui  qui  a 
vendu  une  succession  après  l'avoir  acquise  :  il  doit  faire  tradi- 
tion des  choses,  cession  des  créances  et  se  faire  indemniser 
des  dettes  qu'il  est  obligé  de  payer.  Aussi  Gaius,  II,  262,  en 
parlant  du  fidéicommissaire,  dit-il  :  olim  autem  nec  heredis  loco^ 
nec  legatarii,  sed  potius  emtoris  erat.  Voilà  aussi  pourquoi,  ici 
comme  en  cas  de  vente  d'une  succession,  on  se  garantissait 
l'exécution  à  venir  des  obligations  respectives  par  des  stipula- 
tions réciproques  :  stipulationes  quasi  emtœ  et  venditœ  hereditatis. 
Et  il  est  à  remarquer  que  cette  similitude  de  situation  trouvait 
même  son  expression  dans  la  forme  qu'employait  l'héritier 
pour  s'acquitter  de  sa  commission  :  il  vendait  fictivement  uno 
nummo  la  succession  au  fidéicommissaire. 

La  législation  impériale  s'attache  à  sichplifier  cette  situation. 

En  Tannée  62,  sous  Néron,  le  sénatusconsulte  Trebellien 
(voy.  Gaius,  II.  253.)  décida  que,  du  moment  où  le  fiduciaire 
aura  restitué  la  succession,  ce  qu'il  peut  faire  par  la  tradition 
des  choses,  ou  même  par  une  simple  déclaration,  tous  les 
effets  pratiques  de  la  qualité  d'héritier  se  trouveront  aussitôt 
transmis  au  fidéicommissaire  :  les  choses  sont  in  bonis  suis  ; 
il  peut  intenter  les  actions,  et  les  créanciers  peuvent  agir 
contre  lui  ;  s'ils  agissaient  encore  contre  l'héritier,  celui-ci  les 
repousserait  par  Vexceptio  restitutœ  hereditatis. 

Tous  ces  effets  peuvent  ne  se  produire  que  pour  partie,  car 
le  fidéicommis  peut  concerner,  non  pas  seulement  toute  la 
succession,  mais  aussi  utie  simple  quotité,  la  moitié,  par 
exemple. 

Nous  savons  déjà  que  le  sénatusconsulte  Pégasien,  porté 
sous  Vespasien,  en  75,  étendit  aux  fidéicommis  la  règle  établie 
par  la  loi  Falcidie  en  matière  de  legs.  Cette  extension  s'appli- 
qua naturellement  aussi  au  fidéicommis  universel  :  l'héritier 
grevé  de  l'obligation  de  remettre  à  autrui  plus  que  les  trois 
quarts  de  la  succession  peut,  en  conséquence,  réduire  le  fidéi- 
commis, et  garder  pour  lui  un  quart  de  la  succession.  De  cette 
manière  on  lui  assure  en  tout  cas  un  intérêt  suffisant  à  accep- 
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ter  la  succession,  et  Ton  empêche  qu'en  la  répudiant  il  ne  fasse 
crouler  aussi  le  fidéicommis  dont  il  est  grevé.  Seulement 
quand  il  y  a  lieu  à  ce  sénatusconsulte,  c'est-à-dire,  quand  l'héri- 
tier est  grevé  pour  plus  de  trois  quarts,  le  sénatusconsulte 
Trébellien  devient  inapplicable,  et  cela  quand  même  d'ailleurs 
l'héritier  n'userait  pas  de  la  faculté  qui  lui  est  donnée  par  le 
sénatusconsulte  Pégasien  ;  il  reste  donc  alors  définitivement 
héritier,  le  fidéicommissaire  est  seulement  emtoris  loco,  et  il  y  a 
lieu  aux  stipulations  réciproques  dont  nous  avons  parlé  plus 
haut.  Au  contraire,  du  moment  où  il  n'est  pas  obhgé  de  rendre 
plus  que  les  trois  quarts,  la  succession  se  restitue  ex  senafus- 
constdto  Trebelliano:  Gaius,  11.225.  —  Ulpien,  25. 14,  principio. 

Le  sénatusconsulte  Pégasien  prévoit  encore  une  autre  hypo- 
thèse :  l'héritier  pourrait  répudier  la  succession  en  alléguant 
pour  motif  qu'il  la  croit  obérée  ;  par  là  il  fera  naturellement 
aussi  crouler  le  fidéicommis  dont  il  est  chargé  :  ob  id  quod  dicat 
hereditatein  sibi  suspectant  esse  quasi  damnosam;  Gaius,  IL  258. 
Le  sénatusconsulte  permet  alors  au  fidéicommissaire  de 
s'adresser  au  préteur  pour  faire  contraindre  le  fiduciaire 
d'accepter  et  de  restituer.  Seulement  son  acceptation  sera 
purement  formelle  :  tous  les  effets  en  sont  attribués  directe- 
ment au  fidéicommissaire,  et  cela  pour  toute  la  succession, 
quand  même  le  fiduciaire  n'aurait  été  en  principe  chargé  de 
restituer  qu'une  partie  ;  le  fiduciaire  ne  retire  donc  aucun 
avantage  de  la  succession  et  il  échappe  aussi  à  tout  danger. 
Tous  les  effets  de  l'hérédité  passent  directement  au  fidéicom- 
missaire, comme  dans  le  système  du  sénatusconsulte  Tré- 
bellien ;  Ulpien,  25.  17  :  proinde  ac  si  ex  senaiusconsulto  Tre* 
belliano  restituta  fuisset  hereditas  ;  Gaius,  IL  25.  8.  :  quo  casu 
nullis  stipulationibus  opus  est. 

Tout  cela  peut  se  résumer  de  la  manière  suivante  : 

1.  Quand  l'héritier  n'est  pas  grevé  de  restituer  plus  que  les 
trois  quarts,  il  restitue  ex  senatusconsulto  Trebelliano. 

2.  Dans  le  cas  contraire,  il  restitue  ex  senatusconsulto  Pega- 
sianOj  quand  même  d'ailleurs  il  n'userait  pas  de  la  faculté  de 
prélever  son  quart. 

3.  Quand  il  se  laisse  forcer  à  accepter,  son  acceptation  n'a 
aucun  effet  pratique,  ni  pour  ni  contre  lui  :  le  fidéicommissaire 
est  loco  heredis  pour  le  tout. 
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Justinien  a  uniformisé  la  législation  en  cette  matière  et  géné- 
ralisé ridée  du  sénatusconsulte  Trébellien  ;  aussi  le  quart  que 
rhéritier  a  le  droit  de  prélever  pour  lui  a-t-il  été  appelé  par  les 
commentateurs  quarta  Trebelliana  ;  les  sources  disent  simple- 
ment quarta,  ou  quarta  Falcidia,  comme  en  matière  de  legs. 

Le  fidéicommissaire  est  donc  dorénavant  toujours  loco  Itère- 
dis  à  la  suite  de  la  restitution  que  lui  fait  le  fiduciaire,  et  ainsi 
se  justifie  Texpression  de  fideicommissarius  hères  par  laquelle 
on  le  désigne. 

Dans  le  droit  de  Justinien  nous  pourrons  définir  ce  genre  de 
fidéicommis  :  une  disposition  par  laquelle  une  personne,  testa- 
teur ou  intestatus,  impose  à  son  héritier  l'obligation  de  resti- 
tuer à  une  autre  personne  tout  ou  partie  de  la  succession. 

Ce  genre  de  disposition  peut  se  faire  par  quiconque  a  la 
capacité  voulue  pour  léguer. 

Elle  ne  peut  s'imposer  qu'à  celui  qui  reçoit  la  succession, 
puisque  c'est  elle  qu'il  s'agit  de  restituer  ;  donc  elle  pourra 
s'imposer  à  l'héritier  testamentaire  ou  ab  intestat,  et  à  ceux 
qui  sont  loco  heredis,  c'est  à  dire,  au  fidéicommissaire  universel 
lui-même. 

Elle  peut  se  faire  au  profit  de  quiconque  a  la  capacité  voulue 
pour  recevoir  un  legs. 

L'objet  de  la  disposition,  c'est  la  succession  du  de  cuj'uSy 
VuniversumjuSj  en  tout  ou  en  partie  ;  elle  ne  pourrait  pas  por- 
ter sur  des  choses  individuelles.  Si  le  de  cujus  avait  imposé  à 
son  héritier  l'obligation  d'instituer  un  tel  pour  héritier,  ou  bien 
de  ne  pas  faire  de  testament,  c'est-à-dire,  de  laisser  sa  succes- 
sion à  ses  héritiers  légitimes,  cela  devrait  s'entendre  dans  le 
sens  d'un  fidéicommis  universel  ;  en  conséquence,  cette  dispo- 
sition ne  vaudrait  que  pour  la  succession  laissée  au  fiduciaire 
par  le  de  cujus  ;  elle  sera  donc  sans  effets  relativement  aux 
autres  biens  du  fiduciaire. 

La  forme  dans  laquelle  peut  s'instituer  un  fidéicommis  uni- 
versel est  la  même  que  celle  qui  est  requise  pour  un  simple 
legs. 

Les  effets,  de  la  disposition  en  question  peuvent  se  résumer 
de  la  manière  suivante  : 

Le  fiduciaire  est  d'abord  appelé  à  la  succession;  s'il  accepte 
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il  devient  héritier,  et  cette  qualité  a  pour  lui  toutes  les  consé- 
quences que  nous  connaissons  ;  seulement  il  est  grevé  de  Tobli- 
gation  de  rendre  la  succession  ainsi  acquise  par  lui  ;  de  là 
résulte  fort  naturellement  la  défense  qui  lui  est  laite  de  dis- 
poser des  biens  compris  dans  la  succession.  Cette  défense 
d'aliéner  comporte  cependant  plusieurs  exceptions  : 

a)  Il  peut  payer  les  dettes  que  le  fidéicommissaire  lui-même 
devrait  payer. 

b)  Il  peut  aliéner  les  choses  qui  ne  peuvent  se  garder  sans 
perdre  de  leur  valeur  :  le  prix  obtenu  remplace  alors  la  chose, 

c)  Il  peut  aussi  aliéner  la  chose  dont  le  testateur  a  autorisé 
l'aliénation. 

d)  Enfin  il  y  a  évidemment  aussi  exception  quand  le  fidéi- 
commissaire consent  à  l'aliénation. 

En  droit  romain  le  fidéicommis  universel  pouvait  aussi  se 
présenter  sous  une  forme  toute  particuHère  :  l'obligation  de 
restituer  pouvait  concerner  uniquement  quidquid  ex  hereditate 
supererit.  Dans  ce  cas  le  fiduciaire  pouvait  disposer  dans  une 
mesure  raisonnable,  selon  ses  besoins,  des  choses  comprises 
dans  la  succession.  Justinien  précisa  ce  point,  Nov.  io8.  c.  i 
et  2,  et  décida  que  le  fiduciaire  pourra  disposer  à  concurrence 
des' trois  quarts,  et  même  au-delà  dans  certains  cas  spéciaux. 

Le  fiduciaire  doit  restituer  à  l'époque  fixée  par  le  de  cujus  ; 
si  celui-ci  n'a  rien  fixé  à  cet  égard,  la  restitution  doit  être  faite 
immédiatement  après  Vaditio  hereditatis. 

Cette  restitution  s'opère  par  la  tradition  des  choses  ou  par 
une  simple  déclaration  :  re  aut  vcrbis,  ou  même  par  un  acte  de 
volonté  purement  tacite,  par  exemple,  par  le  seul  fait  de 
laisser  le  fidéicommissaire  prendre  possession  des  choses  qui 
doivent  lui  être  rendues.  Il  faut  donc  en  tout  cas  un  acte  de 
restitution  :  ce  fidéicommis  ne  s'acquiert  pas  de  plein  droit 
comme  un  legs  par  la  seule  arrivée  du  dies  veniens. 

En  principe  la  restitution  comprendra  la  part  héréditaire  du 
fiduciîiire,  et  non  ce  qu'il  reçoit  du  de  cujus  comme  légataire, 
comme  substitué  vulgaire  ou  par  droit  d'accroissement.  Mais 
le  testateur  peut  restreindre  ou  bien  aussi  élargir  l'obligation 
du  fiduciaire,  par  exemple,  la  faire  porter  sur  tout  ce  qu'il 
reçoit  à  l'occasion  de  la  succession. 
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Le  fiduciaire  a  d'ailleurs  le  droit  de  prélever  sa  quarta 
Trebelliana,  conformément  aux  principes  de  la  loi  Falcidie  ; 
seulement  pour  savoir  s'il  a  son  quart,  on  tiendra  compte 
aussi  des  fruits  dont  il  a  joui  depuis  son  aditio  jusqu'au  jour 
de  la  restitution. 

Par  l'effet  de  la  restitution  qui  lui  est  faite,  le  fidéicommis- 
saire  se  trouve  être  loco  heredis  :  il  devient  donc  propriétaire 
des  choses  ;  il  peut  intenter  les  actions  du  de  cujus  comme 
actions  utiles  ;  et  les  créanciers  de  la  succession  peuvent  agir 
contre  lui.  Si  par  contre  le  fiduciaire  voulait  encore  agir 
contre  les  débiteurs,  il  serait  repoussé  par  Vexe,  restitutœ  hère- 
ditatis  ;  et  de  même  les  créanciers  qui  voudraient  encore  agir 
contre  lui  se  verraient  repoussés  par  la  même  exception. 

Tous  ces  effets  pourront  aussi  ne  se  produire  que  pour 
partie,  savoir  :  quand  la  restitution  n'a  porté  que  sur  une 
quotité  de  la  succession,  donc  notamment  quand  jle  fiduciaire 
a  prélevé  sa  quarta  Trebelliana  ;  le  fidéicommissaire  est  alors 
comme  le  cohéritier  du  fiduciaire  et  il  a  contre  lui  Vactio  fami- 
lice  erciscundœ. 

Enfin  n'oublions  pas  que  le  fiduciaire  peut,  au  besoin, 
comme  nous  l'avons  vu  plus  haut,  être  contraint  d'accepter,  et 
qu'alors  tous  les  effets  de  cette  acceptation  passent  au  fidéi- 
commissaire, comme  si  le  fiduciaire  avait  librement  accepté  et 
ensuite  restitué  le  tout. 

Nous  avons  dit  que  l'obligation  de  restituer  peut  aussi  être 
imposée  au  fidéicommissaire  lui-même,  puisqu'il  est  loco  here- 
dis. Or,  le  testateur  peut  ordonner  ainsi  une  série  indéfinie  de 
restitutions  successives,  de  sorte  que  chaque  fidéicommissaire 
est  à  son  tour  fiduciaire  et  doit,  à  une  époque  qui  lui  est  fixée, 
par  exemple,  à  sa  mort,  restituer  à  une  personne  que  le  testa- 
teur lui  désigne,  par  exemple,  à  un  descendant  mâle  du  de  cujus^ 
descendant  désigné  par  ordre  de  primogéniture.  Ces  disposi- 
tions ont  été  appelées  substitutions  fidécommissaires  et  jouent 
un  rôle  important  dans  les  sociétés  aristocratiques  ;  elles  ont 
pour  but  d'assurer  le  maintien  de  la  grandeur  des  familles  par 
la  concentration  indéfinie  de  la  fortune  entre  les  mains  d'un 
seul,  et  par  la  défense  d'aliéner  qui  s'attache  à  ce  genre  de 
dispositions. 


CHAPITRE  VIII. 

DE  LA  DONATION  A  CAUSE  DE  MORT. 

C'est  une  donation  faite  par  le  donateur  en  prévision  de  sa 
mort  ;  une  donation  qu'il  ne  fait  donc  d'une  manière  certaine 
et  définitive  que  pour  le  cas  où  il  viendrait  à  mourir.  La  prévi- 
sion de  la  mort  peut,  du  reste,  être  plus  ou  moins  précise  et 
immédiate. 

1.  Le  donateur  peut  avoir  eu  en  vue  un  péril  déterminé 
auquel  il  se  voit  exposé  ;  le  paragraphe  i.  I.  2^  7.  nous  en 
donne  un  exemple  puisé  dans  TOdyssée  :  au  moment  d'engager 
le  combat  avec  les  prétendants  à  la  main  de  Pénélope,  Télé- 
maque  donne  divers  objets  précieux  à  son  ami  Piraeus  et  lui 
dit  :  si  je  succombe  tu  garderas  ces  objets  ;  au  contraire,  si  je 
reviens  vainqueur  tu  me  les  rendras  (Odyssée,  XVII.  78  à  83). 

Une  donation  de  ce  genre  est  comme  non-avenue  dans  les 
cas  suivants  : 

a)  Quand  le  [donateur  échappe  au  péril  en  question;  §  i.  I. 
2.  7.  —  Paul,  III.  7.  §§  i  et  2. 

bj  En  général  par  cela  seul  que  le  donateur  survit  au  dona- 
taire :  I.  loco  citato, 

c)  Enfin  quand  le  donateur  révoque  sa  libéralité  :  il  ne  s'est 
donc  pas  dessaisi  définitivement. 

2.  Mais  on  peut  aussi  ne  pas  avoir  eu  en  vue  de  danger 
spécial  :  alors  la  première  des  trois  causes  de  révocation  que 
nous  venons  d'indiquer  disparaît  naturellement  ;  les  deux 
autres  subsistent.  Cependant  le  donateur  pourrait  renoncer  au 
droit  de  révoquer  ;  mais  quant  à  la  deuxième  cause  d'annula- 
tion, elle  est  essentielle  :  sans  elle  il  y  aurait  donation  entre 
vifs. 

La  donation  à  cause  de  mort  présente  beaucoup  d'analogie 
avec  un  legs  :  en  effet,  elle  ne  devient  parfaite  et  définitive  que 
par  la  mort  du  donateur  ;  on  peut  dire,  pour  caractériser  la 
situation,  que  le  donateur  se  préfère  au  donataire,  mais  pré- 


—  5l2  — 

fère  ce  dernier  à  ses  héritiers  ;  elle  peut,  en  général  du  moins, 
être  librement  révoquée  comme  un  legs. 

C'est  à  cause  de  cette  ressemblance  que  les  lois  et  la  juris- 
prudence étendirent  successivement  à  ces  donations  un  grand 
nombre  de  règles  établies  en  matière  de  legs. 

Ainsi,  les  lois  d'abord  leur  étendirent  : 

a)  Les  règles  de  la  loi  Furia  et  de  la  loi  Voconia  sur  les 
limites  que  les  legs  ne  peuvent  pas  dépasser  :  Gaius,  IL  225, 
226. 

b)  La  loi  Falcidie  leur  fut  étendue  sous  Alexandre  Sévère. 

c)  Les  incapacités  de  la  loi  J^ulia  et  Papia  leur  furent  éten- 
dues également  :  L.  35.  D.  Sg.  6. 

d)  Sous  JusTiNiEN  on  leur  appliqua  les  règles  sur  le  droit 
d'accroissement  entre  colégataires. 

La  jurisprudence,  d'autre  part,  fit  prévaloir  les  assimilations 
suivantes  : 

a)  Cette  donation  ne  peut  s'opposer  aux  créanciers  de  la 
succession,  conformément  à  l'axiome  :  nemo  liberalis^  nisi 
liberatus, 

b)  Elle  peut  être  attaquée  par  les  héritiers  réservataires. 

c)  Elle  peut  être  grevée  de  fidéicommis. 

La  ressemblance  entre  ces  deux  genres  de  dispositions  est 
telle  que  Justinien,  au  §  i.  L  2.  7,  dit  même  qu'il  y  a  assimi- 
lation complète  :  mortis  causa  donationes  ad  exemplum  legatorum 
redadœ  sunt  per  omttia.  Cependant  plus  loin  il  ajoute  avec 
raison  le  mot  fere  :  en  effet,  l'assimilation  ne  saurait  être  ab- 
solue ;  certaines  différences  résultent  de  la  nature  des  choses 
et  par  conséquent,  elles  ne  sauraient  être  écartées  ;  ainsi, 
notamment  : 

a)  La  donation  à  cause  de  mort  est  une  convention,  et  par 
conséquent,  elle  n'existe  que  par  le  concours  de  volonté. 

b)  Tout  ici  se  passe  entre  deux  personnes  :  le  donateur  et  le 
donataire  ;  il  n'y  a  pas  d*oneratus  ;  et  il  importera  dès  lors  fort 
peu  que  l'héritier  accepte  la  succession  ou  qu'il  la  refuse. 

c)  Il  ne  peut  ici  être  question  de  testamenH  factio  activa  ou 
passiva  ;  ainsi,  cette  donation  pourra  se  faire  même  à  un 
peregrinus,     ^^4 

d)  On  peut  renoncer  au  droit  de  révoquer  une  semblable 
donation,  ce  qui  ne  se  conçoit  pas  en  matière  de  legs. 
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e)  Le  fait  d'intenter  la  querela  inofficiosi  testamenti  fait  perdre 
le  droit  aux  legs,  mais  n'a  aucun  effet  sur  une  donation  à  cauâe 
de  mort  :  celle-ci  est,  en  effet,  indépendante  du  testament  que 
l'on  attaque. 

/)  Il  ne  saurait  ici  être  question  de  succession  universelle,  de 
transmission  de  personnalité. 

Quant  à  la  forme  de  ces  donations,  JuSTiNiEN  a  porté  une 
constitution  qui  est  d'une  interprétation  douteuse.  Avant  lui 
cette  donation  pouvait  se  faire,  comme  toute  autre  donation, 
par  le  moyen  d'actes  juridiques  de  genres  très  divers.  JuSTi- 
NiEN  disposa  que  la  formalité  de  l'insinuation  qui  fut,  comme 
nous  l'avons  vu,  prescrite  pour  les  donations  en  général,  pour- 
ra être  ici  remplacée  par  la  présence  de  cinq  témoins  :  L.  4. 
C.  8.  57  ;  or^  ceci  rappelle  la  forme  du  codicille,  et  certains 
auteurs  en  ont  conclu  que  Justinien  avait  entendu  prescrire 
la  forme  codicillaire  pour  les  donations  à  cause  de  mort  ;  mais 
cette  intention  ne  résulte  pas  clairement  des  termes  de  la  loi 
citée. 
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TITRE  VI. 
De  l'indignité. 


CHAPITRE  I. 
NOTIONS  ET  EFFETS   DE   L'IN DIGNITE. 

Sous  r Empire  nous  voyons  s'établir  un  assez  grand  nombre 
de  cas  où  Ton  enlève  à  une  personne  tout  le  bénéfice  résultant 
pour  elle  de  la  qualité  d'héritier  ou  de  légataire,  et  cela  à  cause 
de  certaines  fautes  graves  commises  par  cette  personne  :  hère- 
ditas  eis  ut  indignis  aufertur. 

Cela  suppose  une  délation  valable  ou,  s'il  s'agit  d'un  legs, 
que  le  droit  au  legs  est  ouvert,  car  on  ne  peut  pas  enlever 
à  quelqu'un  un  avantage  auquel  il  n'a  aucun  droit.  Il  ne  peut 
donc  être  question  d'appliquer  les  règles  sur  l'indignité  lorsque 
le  testament  est  nul,  lorsque  l'indigne  est  incapable  ou  qu'il 
est  décédé  avant  le  dies  cedens.  L'indigne  pourrait  même  avoir 
acquis  déjà  valablement  l'hérédité  ou  le  legs  :  en  effet,  il  n'est 
pas  incapax  ;  msis  ce  qu'il  a  acquis  lui  sera  enlevé  ;  et  dans 
ce  cas  il  est  à  remarquer  que  les  droits  de  l'indigne,  droits  qui 
s'étaient  éteints  par  confusion,  n'en  resteront  pas  moins  éteints. 

Ce  qui  est  enlevé  à  l'indigne  est  désigné  par  le  terme  erepto- 
riîifn  ou  ereptitium  ;  et  la  loi  dispose  de  cet  objet,  soit  au  pro- 
fit du  fisc,  soit  au  profit  d'autres  personnes.  La  personne  à 
laquelle  Vereptorium  est  attribué,  Vereptor,  se  trouve  alors  mise 
à  la  place  de  l'indigne  ;  elle  jouit  de  tous  ses  droits  et  supporte 
aussi  les  charges  qui  l'auraient  grevé.  Il  ne  s'agit  donc  pas 
d'appeler  un  substitué  vulgaire  à  recueillir  la  part  de  l'indigne, 
ou  de  laisser  cette  part  s'ajouter  par  droit  d'accroissement  à 
celles  de  cohéritiers  ou  de  colégataires. 

Pendant  un  certain  temps  la  loi  attribua  aussi  une  partie  de 
Vereptorium  en  récompense  à  celui  qui  dénonçait  la  cause  d'in- 
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dignité.  Néron  fixa  cette  part  à  un  quart.  Mais  bientôt  on 
abusa  de  ces  dénonciations,  faites  souvent  en  vue  des  bénéfices 
qu'elles  rapportaient,  et  tout  le  système  ne  tarda  pas  à  devenir 
odieux.  On  commença  par  punir  les  dénonciations  qui  se  trou- 
vaient mal  fondées  :  la  peine  égalait  le  montant  de  la  récom- 
pense que  le  dénonciateur  avait  voulu  se  procurer.  Plus  tard 
on  confia  à  Yadvocatus  fisci  exclusivement  le  soin  de  découvrir 
et  de  dénoncer  les  causes  d'indignité,  et  Ton  punit  même  les 
dénonciateurs  privés.  Ceux  qui  se  dénonçaient  eux-mêmes 
comme  indignes  recevaient  à  titre  de  récompense  la  moitié  de 
Yereptoriujn. 


CHAPITRE  IL 
DES  DIVERSES  CAUSES  D'INDIQNITE. 

Ces  causes  finirent  par  devenir  très  nombreuses  ;  on  peut  en 
distinguer  trois  catégories  :  les  unes  sont  spéciales  à  l'hérédité, 
les  autres,  aux  legs,  d'autres  enfin  sont  communes  à  ces  deux 
matières. 

Dans  chacune  de  ces  catégories  on  peut  aussi  distinguer  les 
cas  ou  Vereptorium  est  attribué  au  fisc  et  ceux  où  il  passe  à 
certaines  autres  personnes. 

Nous  ne  croyons  pas  utile  d'énumérer  toutes  les  causes 
d'indignité  qui  furent  successivement  admises  à  Rome  ;  nous 
nous  bornerons  à  en  citer  quelques  exemples. 

I.  Causes  propres  à  l'hérédité  : 

a)  Le  fisc  était  admis  à  recueillir  la  part  de  l'héritier  qui  ac- 
cepte en  violation  du  sénatusconsulte  Silanien  ;  de  l'héritier 
qui  néghge  de  faire  rechercher  le  meurtrier  du  de  cujus  ;  de 
l'héritier  qui  lui-même  a  tué  le  de  cujus;  de  celui  qui  a,  du  vivant 
du  de  cujuSy  disposé  de  la  succession. 

b)  D'autres  fois  l'indignité  profite  à  certaines  autres  per- 
sonnes. 

Ainsi,  par  exemple,  les  héritiers  ab  intestat  qui  ont  négligé  de 
faire  nommer  un  tuteur  ou  un  curateur  au  de  cujus  alors  qu'il 
lui  en  fallait  un,  perdent  leur  droit  au  profit  des  héritiers  ulté- 
rieurs, si  toutefois  le  de  cujus  est  mort  sans  avoir  acquis  la 
faculté  de  tester;  il  en  est  de  même  pour  la  mère  tutrice  qui  se 
remarie  sans  avoir  rendu  ses  comptes  de  tutelle  et  provoqué 
la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  ;  quand  les  héritiersles  plus 
proches  d'un  fou  le  négligent  et  qu'un  autre  héritier,  au  con- 
traire, lui  donne  des  soins  jusqu'à  sa  mort,  le  droit  des  premiers 
passe  à  ce  dernier,  etc. 

IL  Causes  propres  aux  legs  : 

a)  L'indignité  du  légataire  profite  quelquefois  au  fisc  ;  tel 
est  le  cas,  par  exemple,  quand  l'affranchi  dénonce  un  négoce 
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illicite  de  son  patron  et  devient  par  là  indigne  du  legs  que  ce 
dernier  lui  a  fait. 

b)  L'indignité  du  légataire  profite  parfois  à  d'autres  per- 
sonnes :  notamment  à  Voneratiis^  quand  le  légataire  a  détourné 
l'objet  du  legs,  quand  il  cherche  à  supprimer  le  testament  ou 
qu'il  est  devenu  l'ennemi  notoire  du  testateur,  etc. 

III.  Causes  communes  à  l'hérédité  et  aux  legs  : 

a)  Il  en  est  d'abord  qui  profitent  au  fisc  ;  par  exemple, 
l'indignité  de  celui  qui  use  de  dol  ou  de  violence  pour 
empêcher  le  de  cujus  de  faire  un  testament  ou  de  modifier  celui 
qu'il  a  déjà  fait  ;  de  même  l'indignité  de  celui  qui  attaque  le 
testament  par  la  querela  inofficiosi  testamenti  et  qui  succombe 
dans  cette  action  ;  cela  ne  concerne  cependant  que  ce  qui  lui 
était  attribué  dans  le  testament  en  question  ;  ou  encore  l'indi- 
gnité de  celui  qui  conteste  le  status  du  testateur,  etc. 

b)  D'autres  causes  d'indignité  de  cette  troisième  catégorie 
profitent  à  d'autres  que  le  fisc  ;  par  exemple,  quand  le  de  cujus 
a  désigné  un  tuteur  à  ses  enfants  et  que  ce  tuteur  refuse,  il 
devient  indigne  de  tout  ce  que  le  testament  lui  attribuait  et 
Vereptorium  est  donné  aux  enfants  en  question,  etc. 


TITRE  VII. 

De  certaines  autres  successions 
à  titre  universel. 

Nous  avons  étudié  en  détail  un  genre  de  succession  univer- 
selle d'une  importance  majeure,  l'hérédité.  Il  est  encore 
d'autres  cas  où  nous  voyons  se  produire  quelque  chose  d'ana- 
logue à  l'hérédité,  c'est-à-dire,  un  droit  au  patrimoine  d'une 
autre  personne,  patrimoine  considéré  comme  une  universalité 
juridique  ;  et,  comme  conséquence  de  cette  attribution  de 
patrimoine,  une  transmission,  une  continuation  de  la  person- 
nalité d'autrui  au  point  de  vue  patrimonial.  Remarquons, 
avant  d'en  donner  quelques  exemples,  qu'il  ne  faut  pas  citer 
ici  les  cas  où  une  personne  devient  alieni  juris  :  arrogatio,  in 
manum  conventio,  et  le  cas  où  l'on  devient  esclave  ex  senatus- 
consulto  Claudiano.  Sans  doute,  le  pater  familias  acquiert  les 
biens  de  cette  personne,  mais  il  ne  continue  pas  sa  personna- 
lité :  il  acquiert  les  biens  uniquement  par  suite  de  l'incapa- 
cité du  citoyen  alieni  juris  de  rien  avoir  en  propre. 

Parmi  les  cas  qui,  au  contraire,  présentent  une  véritable 
analogie  avec  l'hérédité,  il  en  est  d'abord  qui  supposent  aussi 
la  mort  d'une  personne;  nous  en  avons  déjà  parlé  incidemment 
en  traitant  de  l'hérédité  ;  nous  rappellerons  ici  : 

1°  La  quarta  Divi  Piiy  que  la  constitution  d'Antonin  le  Pieux 
assure  à  l'adrogé  impubère  dans  certaines  hypothèses  que  nous 
avons  précisées  ;  cet  adrogé  n'est  pas  héritier  :  il  a  seulement, 
à  charge  de  la  succession,  une  créance  dont  l'objet  est  le  quart 
du  patrimoine  ;  mais  quant  aux  effets,  il  est  tout  à  fait  assimilé 
à  un  héritier  :  L.  2.  §  i.  D.  lo.  2.  —  L.  8.  §  i5.  D.  5.  a.  —  L.  i. 
§  21.  D.  37.  6. 

2°  Quand  un  héritier  s'est  rendu  indigne,  il  arrive,  comme 
nous  venons  de  le  voir,  que  sa  succession,  Vereptorium,  soit 
attribuée  à  ceux  qui  auraient  été  appelés  à  son  défaut  :  ce  sont 
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là  de  véritables  héritiers  ;  mais  il  n'en  est  plus  ainsi  quand  cet 
ereptorium  est  attribué  à  d'autres  personnes  ou  au  fisc.  Ces 
personnes  auront  un  droit  au  patrimoine,  droit  qui  sera  tout  à 
fait  analogue  à  celui  d'un  héritier  ;  ainsi,  elles  auront  une 
action  semblable  à  la  pétition  d'hérédité. 

3°  Quand  une  succession  reste  en  déshérence,  cas  assez  fré- 
quent dans  l'ancien  droit  à  cause  de  la  rigueur  des  règles  sur 
l'hérédité,  les  choses  comprises  dans  cette  succession  deve- 
naient autrefois  res  nullius  ;  elles  étaient  donc  à  la  disposition 
du  premier  occupant  :  il  n'y  avait  évidemment  là  rien  qui  res- 
semblât à  l'hérédité  ;  les  droits  et  les  obligations  du  défunt 
étaient  éteints.  Mais  la  loi  Julia  attribua  ces  successions  à 
Yœrarium  :  Gaius,  IL  i5o.  —  Ulpien,  28.  7.  Plus  tard  elles 
furent  données  aux  fisc.  Puis  certaines  personnes  morales, 
certaines  corporations  auxquelles  le  défunt  avait  appartenu 
furent  préférées  au  fisc  ;  or,  le  droit  de  ces  personnes  est  ana- 
logue au  droit  d'un  héritier,  et  quand  le  fisc  vendait  cette  suc- 
cession in  globo,  l'acheteur  était,  lui  aussi,  assimilé  à  un 
héritier. 

Le  droit  du  fisc  ou  de  ces  autres  personnes  civiles  subit  une 
restriction  quant  aux  biens  que  le  défunt  aurait  reçus  du  prince 
en  commun  avec  d'autres  personnes  :  s'il  est  resté  jusqu'à  sa 
mort  en  communauté  avec  ses  codonataires,  il  se  produit  une 
espèce  d'accroissement,  quant  à  l'objet  de  la  donation,  au  profit 
des  autres  donataires  :  socii  liberalitatis  principis. 

40  On  peut  citer  encore  Yaddictio  bonorunt  libertatum  servan- 
darum  causa  :  L  3.  11.  L'héritier  institué  dans  un  testament 
qui  affranchit  des  esclaves  ne  veut  pas  accepter  ;  le  testament 
va  donc  crouler,  et  les  esclaves  en  question  ne  seront  pas 
affranchis;  Marc-Aurèle  dispose  que  l'un  de  ces  esclaves,  ou 
une  tierce  personne,  pourra  demander  la  succession,  à  condi- 
tion de  payer  les  dettes  du  défunt  et  d'affranchir  réellement 
tous  les  esclaves  que  le  testateur  a  chargé  l'héritier  d'affranchir. 

Les  cas  dont  nous  venons  de  nous  occuper  supposent  tous  la 
mort  d'une  personne  ;  mais  il  y  avait  aussi  en  droit  romain  des 
cas  où,  même  du  vivant  d'une  personne,  son  patrimoine  faisait 
l'objet  d'une  véritable  succession  universelle.  Ainsi  : 

I.  Quand  un  père  est  reconnu  coupable  d'inceste,  ses  descen- 
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dants  légitimes  sont  appelés  à  lui  succéder  en  vertu  de  la 
Novelle  12.  c.  2  et  3. 

2.  Quand  une  femme  coupable  d'adultère  est  enfermée  dans 
un  couvent,  Nov.  134.  c.  10,  son  patrimoine  passe  pour  deux 
tiers  à  ses  descendants,  pour  un  tiers  au  couvent  ;  à  défaut 
de  descendants,  pour  un  tiers  aux  ascendants,  pour  deux  tiers 
au  couvent  ;  et  à  défaut  d'ascendants,  pour  le  tout  au  couvent. 

3.  Enfin,  en  cas  de  confiscation  des  biens  d'un  condamné, 
le  fisc  devient  successeur  universel  comme  un  héritier  ;  seule- 
ment il  ne  répond  des  dettes  que  dans  la  mesure  des  biens 
qu'il  recueille  :  la  peine  que  l'Etat  inflige  ne  doit  pas  devenir 
pour  lui  une  source  de  préjudice. 

La  confiscation  n'affecte  cependant  pas  la  dot  :  si  le  mari  est 
condamné,  la  dot  fait  retour  à  la  femme  ;  elle  n'affecte  pas  non 
plus  les  droits  du  père  sur  les  bona  adventitia. 

En  cas  de  confiscation  le  fisc  était  cependant  écarté  par  les 
descendants  ou  ascendants  jusqu'au  troisième  degré  et  par 
Vindotata  uxor,  de  sorte  que,  pour  ces  personnes  aussi,  il  se 
produit  une  espèce  de  succession  complètement  analogue  à 
l'hérédité. 

Il  en  était  cependant  autrement  dans  le  cas  de  crime  de 
lèse-majesté  :  ici  le  droit  du  fisc  aux  biens  du  condanmé  était 
absolu  et  exclusif. 
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